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Giunti alla terza edizione di questo volume non ci siamo sottratti ad un 
ampio lavoro di revisione e di aggiornamento dell’opera.
La Camera di commercio internazionale ha varato nuovi Incoterms che 
sono entrati “in vigore” il 1° gennaio 2011, così come una nuova disciplina 
delle garanzie bancarie internazionali ha visto la luce.
Una nuova e più completa edizione dei Principi Unidroit dei contratti 
 commerciali internazionali (2010) è stata approvata da Unidroit e ad essa 
abbiamo fatto riferimento nel testo. 
In Europa, l’entrata in vigore, il 1° dicembre 2009, del Trattato di Lisbona 
ha comportato l’assorbimento della CE entro la UE e ne ha modificato  l’assetto 
e le competenze. Poco prima, il legislatore comunitario aveva adottato un 
Regolamento “Roma II” sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrat-
tuali ed un Regolamento “Roma I” sulla legge applicabile alle obbligazioni 
contrattuali.
Ancora, l’esigenza di predisporre apposite norme in materia di prevenzione 
del riciclaggio e del finanziamento del terrorismo internazionale ha inciso sulla 
disciplina dei pagamenti da e verso l’estero.
Inoltre, i lavori del Rappresentante speciale del Segretario generale 
dell’ONU sui diritti umani e le imprese transnazionali si sono notevolmente 
arricchiti (v., da ultimo, il rapporto del 21 marzo 2011) ed hanno dato l’avvio 
ad un ampio dibattito.
Nell’attuale scenario globale segnato da una complessa crisi  economica– 
ma anche umanitaria, basti pensare all’attuale crisi libica - l’arbitrato 
e gli ADR methods ricevono forti sollecitazioni e suscitano forti aspetta-
tive, dato il crescente numero di controversie tra operatori del commercio 
internazionale.
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In tale prospettiva, con l’augurio di offrire un lavoro utile a docenti, 
discenti e professionisti del diritto del commercio internazionale diamo que-
sta volta ai nostri lettori l’opportunità di segnalare suggerimenti o particolari 
novità all’indirizzo fabmarrella@gmail.com in vista delle future edizioni di 
questo volume.(1)
Bologna-Pechino, luglio 2011.
FRANCESCO GALGANO
FABRIZIO MARRELLA
(1) In questo volume, frutto di un impegno scientifico congiunto e di una stretta 
 collaborazione:
FRANCESCO GALGANO è l’autore dei paragrafi nn.1, 2, 31, 31.1, 31.2, 31.3, 31.4, 31.5, 32, 
33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 50, 81.1, 83, 84, 85, 86, 87, 94, 95, 96, 107, 107.1, 107.2, 107.3, 107.4, 
109, 116, 122, 125, 127, 128, 129, 134, 134.1, 136, 165, 166, 167, 173, 173.1, 173.2, 173.3.
FABRIZIO MARRELLA è, invece, l’autore degli altri paragrafi, ossia i nn. 3, 4, 5, 5.1, 5.2, 5.3, 5.4, 
6, 7, 8, 9, 10, 11, 11.1, 11.2, 12, 12.1, 12.2, 13, 14, 15, 15.1, 15.2, 15.3, 16, 17, 17.1, 17.2, 17.3, 17.4, 
17.5, 17.6, 17.7, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 45.1, 46, 46.1, 
46.2, 46.3, 46.4, 46.5, 46.6, 46.7, 46.8, 46.9, 46.10, 47, 48, 49, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 
61, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 72, 73, 74, 74.1, 74.2, 75, 76, 77, 78, 78.1, 78.2, 78.3, 78.4, 
78.5, 78.6, 79, 80, 80.1, 80.2, 80.3, 81, 81.2, 81.3, 82, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 97, 97.1, 97.2, 97.3, 97.4, 
97.5, 97.6, 98, 99, 100, 101, 102, 103, 104, 105, 106, 108, 110, 111, 112, 113, 113.1, 113.2, 114, 115, 
116.1, 117, 118, 119, 120, 121, 123, 124, 126, 130, 130.1, 130.2, 131, 132, 133, 135, 135.1, 135.2, 
135.3, 137, 138, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 145, 146, 147, 148, 149, 149.1, 149.2, 150, 151, 152, 
153, 154, 155, 156, 157, 158, 159, 160, 161, 162, 163, 164, 168, 169, 170, 171, 172, 174, 175, 176, 
177, 178, 179, 180, 181, 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188, 189, 190, 191, 192, 193, 194, 195, 196, 
197, 198, 199, 200, 201, 202, 203, 204, 205, 206, 207, 208, 209, 210, 211, 212, 213, 214, 215, 216, 
217, 218, 219, 220, 221, 222, 223, 223.1, 223.2, 224, 225, 226, 227, 228, 229, 230, 231.
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Il rapido esaurimento della prima edizione di questo libro testimonia l’in-
teresse e l’apprezzamento di una sempre più ampia cerchia di lettori: Colle-
ghi di prestigiose Università, operatori del diritto e numerosi studenti, anche 
all’estero.
L’ardua impresa di coniugare in una sola opera di stampo manualistico 
chiarezza espositiva e rigore scientifico con una costante attenzione ai dati della 
prassi, secondo la migliore tradizione accademica italiana (ed europea), sembra 
dunque essere riuscita, colmando un vuoto che era stato da più parti avvertito 
nel nostro Paese.
Questa nuova edizione tiene conto dei principali mutamenti intervenuti 
negli ultimi due anni. Oltre alla revisione di diverse parti del libro vengono 
presentati alcuni esempi pratici spesso tratti dall’esperienza giurisprudenziale. 
Va segnalato altresì l’inserimento di note di approfondimento in carattere 
minuscolo per offrire maggiori informazioni al lettore senza appesantire l’espo-
sizione. Esigenze di economia espositiva hanno anche condotto a limitare al 
minimo l’apparato bibliografico secondo la prassi diffusa nella manualistica 
contemporanea.
FRANCESCO GALGANO
FABRIZIO MARRELLA
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Questo libro punta ad una visione d’insieme dei rapporti nascenti dagli scambi 
economici internazionali e transnazionali. Diversi contributi specifici sono 
stati offerti in dottrina rivolti a questo o a quell’istituto del commercio interna-
zionale, basti pensare al tema dell’Organizzazione Mondiale del Commercio, 
delle garanzie bancarie, della vendita internazionale, dei trasporti o ancora, 
dell’arbitrato. Più che mai, in questa vasta materia, si avvertiva la necessità 
di un “sistema”, come Antonio Scialoja avvertì agli inizi del ‘900 per il diritto 
della navigazione.
Oggi, le norme generali dei contratti internazionali sono state enunciate – 
sia pure in forma non vincolante - da un’organizzazione internazionale, Uni-
droit, attraverso una compilazione scritta ed organica: i Principi Unidroit 
dei contratti commerciali internazionali, divulgati nelle principali lingue del 
nostro tempo. L’effettività di questo nuovo Digesto è attestata dal crescente 
numero di lodi arbitrali che, nel risolvere le controversie transnazionali in 
applicazione della lex mercatoria, fanno testuale riferimento ai Principi Uni-
droit assumendoli come accreditata fonte di cognizione.
Spettava dunque alla dottrina, come avvenne all’epoca di Baldo e Bartolo 
ossia ai tempi dell’antica lex mercatoria, tentare di ricostruire il “sistema” ed 
è stato questo il nostro obbiettivo nel redigere un libro che vede la luce in 
un’epoca segnata dalla riforma degli studi universitari e delle professioni giuri-
diche. Proprio la riforma ci ha condotto a separare le esigenze dello studente da 
quelle professionali dell’operatore giuridico: per cercare di soddisfare le prime 
abbiamo concepito questo libro; per le seconde, abbiamo ampliato la stesura in 
un volume che sarà presto pubblicato nel Trattato di diritto commerciale e di 
diritto pubblico dell’economia.
In tale prospettiva, mancava nella letteratura italiana un’opera che esa-
minasse i vari rapporti mettendo in evidenza i nessi tra gli istituti. Ciò è più 
che mai necessario in quanto la vitalità (e la vastità) del diritto del commercio 
internazionale contemporaneo si avverte nel diverso atteggiarsi delle sue fonti 
che sono di origine interstatale, statale ed a-statuale.
Esigenze di economia espositiva ci hanno indotto a limitare l’esposizione 
di alcune tematiche proprie solo al diritto comunitario: a tale settore si rivol-
gono specifici corsi universitari ed una fiorente letteratura cui non possiamo 
che rinviare il lettore per i necessari approfondimenti. Nel nostro immaginario 
laboratorio, il campo di osservazione si allarga al globo terrestre, come si evince 
dalla copertina, anche se nell’affrontare ciascuna problematica ci siamo posti 
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dal punto di vista dell’operatore italiano al fine di esaminare le soluzioni alla 
luce del diritto vigente.
Abbiamo distinto, ove possibile, il ruolo del giudice statale da quello 
dell’arbitro internazionale giacché, a differenza di quanto si osserva nel diritto 
interno, la diversificazione dei ruoli si accentua notevolmente nel diritto del 
commercio internazionale. La competizione tra giudice interno ed arbitro 
interno diviene, nel commercio transnazionale, quella tra il giudice interno 
di un dato Stato (o addirittura di diversi Stati) e l’arbitro internazionale deter-
minando, ipso facto, una marcata preferenza per quest’ultimo da parte degli 
operatori economici.
Notizie bibliografiche e siti internet segnalano le fonti per aggiornare “in 
tempo reale” i dati contenuti nel presente scritto consentendo al lettore di 
approfondire specifici aspetti di interesse teorico e pratico.
Bologna-Venezia, primavera 2004.
FRANCESCO GALGANO
FABRIZIO MARRELLA
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INTRODUZIONE
SOMMARIO: 1. Globalizzazione dell’economia e universalità del diritto. – 2. La società post-
industriale e la globalizzazione. – 3. Definizione del diritto del commercio internazio-
nale. Precisazioni terminologiche. – 4. Piano del lavoro.
1. Globalizzazione dell’economia e universalità del diritto.
Per piccoli passi, ma con moto costante, l’umanità acquista coscienza 
della propria universale identità. Per millenni è vissuta all’interno di ristrette 
comunità, chiusa entro villaggi non comunicanti fra loro; ora va ricuperando 
il senso della propria appartenenza ad un «villaggio globale», esteso quanto 
il globo terracqueo in cui vive.
L’espressione «villaggio globale» è stata coniata, vent’anni or sono (1), 
per rappresentare una vicenda dell’economia moderna, in atto dalla metà 
del secolo: l’allargamento dei mercati dagli originari ambiti locali e nazionali 
ad ambiti sempre più vasti, fino alla loro globalizzazione, alla instaurazione 
di un unico mercato mondiale. È l’aspirazione all’universalità, per dirla con 
John Stuart Mill, dell’homo oeconomicus, di un «essere senza patria», come 
Levin Goldschmidt aveva definito il mercante, ossia di una sola dimensione 
dell’uomo, non dell’uomo nella pienezza della sua identità.
Sul concetto di mercato globale bisogna però fare chiarezza.
Cominceremo con il riferirci a tre possibili modi di essere dell’economia 
di mercato, i quali corrispondono ad altrettanti stadi della sua evoluzione:
a) ci riferiamo in primo luogo all’economia a mercato nazionale. Qui 
tutte le funzioni economiche si svolgono all’interno di un medesimo paese: 
così il reperimento dei capitali, l’approvvigionamento delle materie prime e 
l’acquisizione della forza lavoro; così inoltre l’organizzazione della produ-
zione; così infine il collocamento dei prodotti e il loro consumo.
(1) Figura nel titolo del libro di MCLUHAN e POWERS, Il villaggio globale, trad. it., Milano, 
1989.
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In questo stadio originario dell’economia le dimensioni del mercato 
coincidono con quelle dello Stato: è, se di questa coincidenza territoriale si 
ricerca un riscontro nella storia del pensiero moderno, lo Stato commerciale 
chiuso, che Johann Fichte teorizza al principio del diciannovesimo secolo (2). 
Per l’idealismo post-hegeliano di Fichte le dimensioni dell’uno e dell’altro 
debbono necessariamente coincidere, se non si vuole attentare a quel valore 
sommo che è, per il filosofo tedesco, la sovranità dello Stato. Un’utopia, 
certo, ma illuminante. Fichte intuiva, in un’epoca di incalzante dilatazione 
del commercio internazionale, il depotenziamento che gli Stati ne avrebbero 
subito;
b) ci riferiamo, in secondo luogo, all’economia a mercato “interna-
zionale”. Qui le varie funzioni economiche appaiono territorialmente disso-
ciate: alcune si svolgono entro il mercato nazionale, altre si espandono oltre 
i confini nazionali. La forza lavoro, i capitali, l’organizzazione produttiva 
restano nazionali; ma le materie prime provengono anche da altri mercati, e 
anche ad altri mercati sono destinati i prodotti.
È la internazionalizzazione del commercio, che nella storia delle idee 
troviamo teorizzata, alla metà del diciannovesimo secolo, da un altro espo-
nente della filosofia post-hegeliana. E’, per Karl Marx, «l’instaurazione di un 
mercato mondiale», con scambi estesi «per tutto il globo terrestre», con un 
«traffico universale», implicante «una universale dipendenza delle nazioni 
l’una dall’altra» (3). Ciò che decreta il tramonto dello Stato commerciale 
chiuso di Fichte, ma annuncia anche la più profonda crisi della sovranità 
statale che si manifesterà un secolo dopo, nella seconda metà del ventune-
simo secolo;
c) ci riferiamo, in terzo luogo, all’economia a mercato globale, quella 
del nostro tempo. Qui tutte le classiche funzioni economiche perdono una 
connotazione nazionale. Non sono solo le merci a circolare oltre i confini 
nazionali; la stessa organizzazione produttiva e distributiva si disloca e si 
(2) Lo ha rievocato, di recente, N. IRTI, Norma e luoghi. Problemi di geo-politica, Roma-
Bari, 2001, p. 12 ss.
(3) Sono parole che si leggono nel primo capitolo del Manifesto, ma che non fanno di 
MARX ed ENGELS altrettanti antesignani della globalizzazione (così invece S. CASSESE, Lo spa-
zio giuridico globale, Roma-Bari, 2003, p. 5). Essi avevano presente l’internazionalizzazione 
del commercio, e altro non potevano avere presente, al loro tempo, se non l’approvvigiona-
mento all’estero delle materie prime e la vendita all’estero dei prodotti finiti, ferma restando 
la produzione solo nazionale. In argomento si rinvia a F. GALGANO, La globalizzazione nello 
specchio del diritto, Bologna, 2005.
Introduzione.indd   2 8/5/11   5:41 PM
 INTRODUZIONE 3
ramifica all’estero. Rilevazioni statistiche hanno messo in evidenza che nove 
fra le quindici maggiori imprese del nostro tempo hanno più del 50% del 
loro patrimonio all’estero e cinque più del 70%; sette hanno all’estero più 
del 50% e tre più del 70% dell’occupazione (4).
Queste rilevazioni contraddicono, o quanto meno rendono non più 
attuale, l’arcaica filosofia dell’imperialismo, che attribuiva alle Grandi 
Potenze la funzione di spianare alle imprese nazionali la strada per la conqui-
sta dei mercati mondiali. Gli odierni protagonisti della globalizzazione sono, 
piuttosto che gli Stati, le imprese transnazionali. La Shell ha un patrimonio 
estero pari al 67,8% del totale, e una occupazione estera pari al 77,9%; la 
Volkswagen ha un patrimonio estero pari all’84,8% ed una occupazione 
estera pari a144%; ma la Nestlé è l’impresa più globalizzante, con un patri-
monio estero pari all’86,9% ed una occupazione estera pari al 97%.
Orbene, la prima di queste imprese ha capitale olandese, la seconda è 
tedesca e la terza è svizzera. Si può oggi dominare il mercato mondiale senza 
avere alle spalle una grande potenza militare e neppure una significativa 
potenza politica. Le imprese transnazionali possono fare a meno dell’una, 
come dell’altra; hanno in se stesse la forza che le sospinge alla conquista dei 
mercati mondiali.
Con l’avvento del mercato globale l’economia si dissocia dalla politica. 
Siamo agli antipodi del pensiero di Fichte: le imprese del nostro tempo, 
secondo i sociologi, «si muovono in uno spazio abitato solo dall’economia, 
non anche dalla politica» (5). I giuristi, a loro volta, denunciano l’«arretra-
mento della sovranità degli Stati» (6), proprio come aveva temuto Fichte.
Il governo dell’economia doveva essere, per Max Weber, monopolio 
degli Stati. L’odierno declino del governo pubblico dell’economia non è, a 
ben vedere, solo il portato di una conversione al liberismo, di una ritrovata 
fiducia nella capacità di autoregolazione del mercato. Alla base della politica 
delle privatizzazioni c’è anche, e forse c’è soprattutto, un più generale muta-
mento delle condizioni e degli spazi entro i quali si svolge la competizione 
economica, che non sono più, nell’odierna economia transnazionale, le con-
dizioni di una competizione suscettibile di decisivi correttivi politici, né sono 
più gli spazi di una competizione a carattere prevalentemente nazionale. Il 
rapporto fra Stato e mercato si è invertito: è il mercato, – o meglio sono le 
(4) Per le fonti si rinvia a La globalizzazione, cit., p. 27 ss.
(5) Sono parole della R. FERRARESE, Il diritto al presente. Globalizzazione e tempo delle 
istituzioni, Bologna, 2002, p. 167.
(6) L’espressione è di S. CASSESE, La crisi dello Stato, Bari, 2002, p. 45.
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agenzie transnazionali di rating - che giudicano i titoli del debito pubblico 
emessi dagli Stati e che condizionano la politica finanziaria di questi ultimi.
La globalizzazione di cui, alla metà dell’Ottocento, parlava Karl Marx 
non era solo una vicenda dell’economia. La internazionalizzazione del com-
mercio comportava, nella sua rappresentazione del mondo di allora, anche 
la internazionalizzazione della cultura. Ritrovava la internazionalizzazione, 
«come nella produzione materiale, così anche in quella spirituale»; consta-
tava che «i prodotti spirituali delle singole nazioni diventano patrimonio 
comune», e «dalle molte letterature nazionali e locali esce una letteratura 
mondiale». La internazionalizzazione dell’homo oeconomicus era vista, a 
questo modo, come fattore idoneo a provocare una universale consapevo-
lezza della condizione dell’uomo, questa volta senza aggettivi. Il mercante 
«senza patria» apriva gli spazi per una umanità cosmopolita.
Marx non poteva, né voleva, cogliere la portata che questa internazio-
nalizzazione della «produzione spirituale» era suscettibile di assumere nel 
campo del diritto, ossia la costruzione di un giuridico «patrimonio comune» 
dell’umanità.
Per la verità, l’intuizione di un diritto universale, oltre i divergenti diritti 
storici realizzati nei singoli Stati, precede la globalizzazione dell’economia. 
Questa ne ha, nel tempo presente, solo accelerato la consapevolezza, solle-
vando la questione di una globalizzazione «sostenibile», ossia compatibile 
con il rispetto dei diritti umani (7).
Ci riferiamo ora alla Scuola del diritto naturale, sorta fra il Seicento ed 
il Settecento, con Domat in Francia, con Grozio in Olanda, con Puferdorf 
in Germania, e con tanti altri. Il loro progetto culturale era di costruire 
un diritto a misura dell’uomo; il metodo che praticavano era attinto dalle 
scienze naturali, allora trionfanti, da Keplero a Copernico, a Galileo. Essi 
volevano delineare un sistema che fosse, secondo i postulati di quelle scienze, 
razionale per eccellenza, siccome basato sulla ragione dell’uomo. Talvolta si 
(7) E v., sul concetto di «globalizzazione sostenibile», BENEDEK, DE FEYTER, MARRELLA, 
Economic Globalization and Human Rights, Cambridge, 2007. Cfr. J. STIGLITZ, (La globaliz-
zazione che funziona, trad. it., Torino, 2007, p. 13) che, muovendo dalla premessa secondo 
la quale “[n]on sta scritto da nessuna parte che la globalizzazione debba essere deleteria per 
l’ambiente, aumentare la sperequazione sociale, indebolire la diversità culturale e promuo-
vere gli interessi delle grandi multinazionali a scapito del benessere del cittadino comune”, 
rileva come il dibattito sulla globalizzazione sia passato “da una presa di coscienza generaliz-
zata che non tutto era andato per il verso giusto…a un’analisi più approfondita, che collega 
politiche specifiche a specifici fallimenti”.
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conformavano al diritto romano, perpetuatosi nei secoli al di là di ogni rea-
lizzazione politica del diritto; talaltro se ne discostavano per costruire in suo 
luogo un diverso diritto, che fosse realmente conforme alla ragione umana. 
Oltre la Manica, fece loro eco Edward Coke: negli Institutes of the Lawes of 
England scriveva che «la ragione è l’anima e la vita del diritto», e che «nulla 
che sia contro la ragione è diritto». La volontà del sovrano è solo «ragione 
artificiale», in antitesi alla «ragione naturale». Proprio perché fondato sulla 
ragione, il diritto naturale, come il diritto internazionale, era un diritto laico: 
esso esiste, aveva proclamato Grozio, etsi deus non daretur (8).
Era una filosofia giuridica che contraddiceva la filosofia politica allora 
imperante, solidale alle realizzazioni storiche dei tempi, che erano tempi 
di dispotismo, nei quali prendeva corpo lo Stato assoluto, superiorem non 
recognoscens. «Sovrano», aveva dettato nel Cinquecento Jean Bodin, «è 
colui che da altro non dipende se non dalla propria spada». E il diritto 
altro non è se non «il comando del sovrano» (9). Nel Seicento ancora 
l’immagine della spada domina il pensiero di Thomas Hobbes. E’ giu-
sto, scrive l’autore del Leviatano, solo ciò che corrisponde alla volontà del 
sovrano (10). A Coke obietta Hobbes che «non è la sapienza, ma l’autorità 
che crea il diritto» (11). Nasce, nell’Inghilterra di quel secolo, il dogma 
dell’onnipotenza del legislatore, espresso dal famoso paradosso «il par-
lamento può fare tutto, tranne che trasformare l’uomo in donna». A quel 
paradosso l’Inghilterra del Seicento aggiunge un altro paradosso: «il re 
non può sbagliare»; egli è dunque infallibile, le sue decisioni sono incensu-
rabili. In Francia non è da meno Blaise Pascal: «è la forza, non la giustizia, 
a dettare la legge».
Nel Novecento il linguaggio della filosofia giuridica si dematerializza: la 
spada di Bodin e di Hobbes si tramuta nel positivismo giuridico di Hans 
Kelsen. E’ diritto solo il diritto positivo, posto dall’autorità a ciò legitti-
mata. Giusto è solo ciò che è conforme al diritto. Anzi, un’idea di giustizia, 
difforme dal diritto positivo, scrive l’autore della dottrina pura del diritto, 
è «inaccessibile alla conoscenza razionale. La giustizia, infatti, è un ideale 
(8) E sulla rivendicazione della sua laicità insiste, nel nostro tempo, FASSÒ, La legge della 
ragione, in Riv. dir. civ., 1963, I, p. 126.
(9) Les six livres de la République, I, 8.
(10) Leviathan, XVIII.
(11) A Dialogue Between a Philosopher and a Student of The Common Law of England, 
ripubblicato con saggio introduttivo di T. ASCARELLI, Milano, 1960, p. 74.
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irrazionale» (12). Si assiste a questa metamorfosi: la ragione non è più la madre 
del diritto, come già nell’XI secolo, secondo l’insegnamento della Scuola di 
Irnerio, l’aveva definita Federico II di Svezia (13); si tramuta nell’irrazionale.
Il limite estremo del positivismo è il nichilismo giuridico. Il diritto è solo 
«casualità del volere»; non ubbidisce ad alcun disegno superiore o esterno. 
Dipende solo dalla volontà di chi lo pone; si legittima solo in forza delle 
procedure predisposte per la sua creazione; e le stesse procedure sono frutto 
di atti di volontà. La vita degli uomini è casualità, e il diritto non si sottrae a 
questo destino (14).
2. La società post-industriale e la globalizzazione.
Viviamo ora nell’era post-industriale. Lo apprendiamo dai sociologi, che 
utilizzano questo indice rivelatore: si passa dall’era industriale a quella post-
industriale quando il numero degli addetti all’industria risulta inferiore al 
numero degli addetti ai servizi. Gli Stati Uniti sono stati i primi a superare 
questa soglia, già nel 1956; a sua volta l’Italia l’ha superata nel 1982.
Società post-industriale non è solo società dell’automazione. Il «post» 
che fa da prefisso a questa espressione annuncia altro. Oltre la società dell’in-
dustria c’è anche la società della finanza: la novità non sta solo nel come si 
produce (con macchine guidate da un computer anziché da un uomo), sta 
anche nel che cosa si produce. Un’altra parola, nata per designare beni mate-
riali, si è trasformata in metafora: la parola «prodotto» si è dematerializzata, 
viene impiegata per indicare i «prodotti finanziari» (15).
Nella società della finanza la tecnologia industriale è sostituita dalla tec-
nica contrattuale: i prodotti finanziari prendono corpo e vita solo in virtù 
dell’uso sapiente dei concetti giuridici. Un tempo i contratti servivano solo 
per far circolare le cose, ma oggi servono anche per farle, per creare prodotti 
finanziari. Un’accorta combinazione di parole, giacché di parole sono fatti i 
contratti, crea a questo modo ricchezza. L’antica alchimia mancò l’obiettivo 
(12) KELSEN, L’anima e il diritto. Figure arcaiche del diritto e concezione scientifica del 
mondo, trad. it., Roma, 1989, p. 93.
(13) La notizia è tratta da KANTOROWICZ, Federico II Imperatore, trad. it., Milano, rist. 
2005, pp. 233 e 242.
(14) E cfr. N. IRTI, Nichilismo giuridico, Roma-Bari, 2004.
(15) V. il volume collettaneo Nazioni senza ricchezza, ricchezze senza nazione, Bologna, 
1993, p. 16 ss.
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di produrre dal nulla l’oro; questa nuova giuridica alchimia lo realizza. Si 
può trasformare in cosa mobile, destinata al mercato dei valori mobiliari, 
un investimento in immobili. La tecnica giuridica è potuta giungere a tanto: 
è bastato inventare un titolo atipico che consentisse l’incorporazione in un 
documento, destinato alla circolazione, della qualità di associato in parte-
cipazione ad una impresa immobiliare. Un’altra invenzione sono i prodotti 
misti assicurativo-finanziari, basati sul collegamento contrattuale fra una 
polizza di assicurazione sulla vita con un contratto di investimento in fondi 
comuni. Ancora la tecnica giuridica del collegamento, qui del collegamento 
fra una ricognizione di debito ed un contratto autonomo di garanzia, è alla 
base degli ormai celebri commercial papers.
Non si dica che i prodotti finanziari sono prodotti solo in senso meta-
forico: per contratto si possono creare veri e propri beni, e si allude agli 
immobili in multiproprietà: si è creato un nuovo bene, che in passato non 
figurava nell’arredamento del mondo, e tuttavia di un nuovo bene che non è 
prodotto dall’industria, ma dalla fantasia finanziaria: un bene quadridimen-
sionale, che non ha confini solo nello spazio, ma anche nel tempo.
Il futuro, naturalmente, ha un cuore antico; e già un secolo fa McLeod 
poteva affermare: «se mi venisse chiesto quale scoperta abbia più profonda-
mente influenzato le fortune della razza umana, si potrebbe probabilmente 
dichiarare: la scoperta che il debito è una merce vendibile». Se pensiamo 
ai titoli del debito pubblico, che nel nostro Paese raggiungono un importo 
superiore al Pil, ci rendiamo conto di quanto l’economista anglosassone 
fosse stato lungimirante. Ancora nel cuore dell’era industriale, in un libro 
degli anni Venti, Commons avvertiva che «le proprietà intangibili ed incor-
poree valgono più di tutti i beni materiali», ed era già in grado di valutare 
che «il capitale invisibile di molte imprese ha molto più valore di tutti i mac-
chinari, le terre, i fabbricati, le scorte che esse posseggono; e se tale capitale 
invisibile perdesse il suo valore, probabilmente tutto il capitale visibile si 
ridurrebbe a ferri vecchi e rottami».
Oggi, il debito estero degli Stati non si finanzia solo attraverso mec-
canismi intergovernativi ma facendo ricorso, come fanno le società multi-
nazionali, ai mercati finanziari privati dei capitali (16). Negli Euromercati 
vengono svolte operazioni di credito bancario in eurovalute (eurodollari, 
euroyen, ecc.). Benché il nome sia storicamente collegato all’Europa, sul 
(16) In argomento v. D. CARREAU, Le système monetaire international privé (UEM et euro-
marchés), in RCADI, 1998/IV, t. 274, pp. 309-392.
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piano geografico questo mercato non si limita affatto al vecchio continente, 
ma ha carattere mondiale e si riferisce a movimenti di moneta al di fuori 
dello Stato di emissione.
Torniamo ai nostri giorni con un dato quantitativamente misurabile: 
l’aumento del Pil non è più una variabile dipendente dall’aumento della 
produzione industriale. Scrive Greenspan, presidente della Federal Reserve 
negli Stati Uniti: «l’aumento dei componenti non fisici del Pil, vale a dire 
quello che riflette il progresso della cultura e delle idee è in grado di spiegare 
a questo punto la maggior parte dell’incremento del Pil negli Stati Uniti e 
presumibilmente tutti i Paesi industrializzati».
Il processo di dematerializzazione procede su vari fronti. La società 
industriale era la società della produzione delle merci; il marchio era solo 
il segno distintivo delle merci prodotte dall’industria. Nella società post-
industriale il marchio è diventato, esso stesso, un bene: un bene immateriale 
che forma autonomo oggetto di scambio o, con il contratto di merchandi-
sing, autonomo oggetto di licenza; un bene immateriale che circola in modo 
affatto indipendente dalla circolazione dell’azienda o del ramo di azienda o 
dal know-how del suo originario creatore. Capi di abbigliamento e relativi 
accessori sono pur sempre prodotti dall’industria; ma questa produce solo il 
supporto materiale del marchio, della firma di prestigio, della griffe che su di 
essi è impressa, la quale rappresenta il bene, immateriale, cui principalmente 
il consumatore aspira, il vero «prodotto» che l’imprenditore colloca sul mer-
cato, la vera fonte del suo profitto.
La società della finanza, che succede alla società dell’industria, ha 
connotati ben più vasti e complessi di quanto il riferimento ai «prodotti 
finanziari» e alle griffes non possa far cogliere. Un suo carattere saliente è 
anzitutto il distacco della funzione imprenditoriale dai singoli settori pro-
duttivi. Un tempo il grande capitale era monosettoriale: si occupava di un 
determinato settore dell’industria o del commercio o dei servizi; era capitale 
industriale, o commerciale, o bancario, e così via. Oggi il capitale mostra la 
sempre più spiccata attitudine a passare rapidamente da un settore all’altro. 
L’imprenditorialità tende a presentarsi come capacità imprenditoriale «allo 
stato puro», non più legata a determinati prodotti o a determinati mercati. 
I pacchetti azionari di controllo delle grandi imprese passano di mano con 
sempre maggiore frequenza: non ci sorprendiamo più di ritrovare nel settore 
alimentare un imprenditore che conoscevamo nel settore delle macchine per 
ufficio, oppure nel settore dei networks un imprenditore già noto in quello 
immobiliare, o ancora nel settore dei grandi magazzini un imprenditore già 
celebre per i networks.
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A volte si acquistano aziende solo per rivenderle: si ricerca il profitto 
non nella gestione delle aziende, ma nella differenza fra il prezzo di vendita 
e quello di acquisto. Così l’economia post-industriale diventa quella nella 
quale l’industria cessa di essere soggetto per diventare oggetto del mer-
cato. Il soggetto è il capital venture; l’industria degrada a semplice valore di 
scambio.
Altre volte le più diverse aziende vengono comperate per essere con-
giuntamente gestite. La grande impresa del nostro tempo è un’impresa 
conglomerata, entro la quale sono inquadrate attività economiche le più 
diverse, dall’industria al commercio, alla finanza. Orbene, proprio nelle 
grandi conglomerate è possibile scorgere l’essenza della moderna economia 
come economia della finanza. Si leggano con attenzione i bilanci delle grandi 
conglomerate: si scoprirà che le attività finanziarie sono complementari, non 
aggiuntive alle attività industriali, e che le seconde, in mancanza delle prime, 
non permetterebbero di realizzare profitti.
Abbiamo la sensazione che l’avvento della società postindustriale non 
comporti, sulla scena del diritto, sconvolgimenti altrettanto profondi quanto 
quelli provocati dalla rivoluzione industriale. Il diritto pensato per la società 
industriale può, senza sostanziali mutamenti, regolare anche i rapporti 
interni alla società post-industriale. Si è indotti a supporre che l’alto grado 
di generalità ed astrattezza raggiunto dalle norme dei codici faccia sì che le 
medesime norme pensate per la vendita o per la locazione di beni materiali 
o per l’appalto di opere materiali possa valere per la vendita o per la loca-
zione o per l’appalto del software. L’era elettronica non reclama un diritto 
speciale; ad essa basta il diritto comune. La transizione alla società post-
industriale si sviluppa nel segno della continuità, non della frattura, delle 
forme giuridiche.
Questa prima sensazione è però subito corretta da una diversa consta-
tazione: l’avvento della società post-industriale non reclama, come reclamò 
l’avvento dell’era industriale, profonde riforme legislative: il quadro del 
diritto codificato resta immutato. Ma resta immutato perché sono altri, 
non già le leggi, gli strumenti mediante i quali si attuano le trasformazioni 
giuridiche.
Il principale strumento della innovazione giuridica è il contratto. Le con-
cezioni classiche del diritto non collocano il contratto fra le fonti normative; 
ma se continuassimo a concepire il contratto come mera applicazione del 
diritto, e non come fonte di diritto nuovo, ci precluderemmo la possibilità 
di comprendere in qual modo muta il diritto del nostro tempo. Il contratto 
prende il posto della legge anche per organizzare la società civile. Alcuni 
Introduzione.indd   9 8/5/11   5:41 PM
10 INTRODUZIONE
decenni or sono Miliband poteva ancora scrivere che mai come nel nostro 
tempo gli uomini hanno guardato allo Stato come alla fonte di ogni possibile 
provvidenza e persino come alla fonte della loro felicità. Oggi dobbiamo 
dire che questa illusione si va dissolvendo: la società civile si studia di fare da 
sé, tende ad autorganizzarsi.
Il contratto fra privati prende il posto della legge in molti settori della 
vita sociale. Si spinge fino a sostituirsi ai pubblici poteri nella protezione 
di interessi generali, propri dell’intera collettività, quale l’interesse dei con-
sumatori, che i meccanismi di autodisciplina difendono contro gli inganni 
pubblicitari, o quale l’interesse all’equilibrato assetto del territorio, che i 
consorzi di urbanizzazione realizzano in vasti comprensori. Da un contratto 
fra mezzi di comunicazione di massa nasce il codice di autodisciplina e con 
questo la giustizia privata del giurì di autodisciplina pubblicitaria. Da un 
protocollo di intesa fra le associazioni rappresentative delle più diverse cate-
gorie di commercianti nasce, sempre a tutela dei consumatori, l’autodisci-
plina delle vendite a domicilio.
Ma il fenomeno più significativo sotto questo aspetto è la sostituzione 
del contratto alla legge (o comunque all’atto normativo della pubblica auto-
rità) nella regolazione del mercato finanziario. In Italia, una privata società 
di gestione provvede all’organizzazione della borsa; detta un regolamento 
per il funzionamento del mercato (art. 62 testo unico sull’intermediazione 
finanziaria del 24 febbraio 1998, n. 58); e questo regolamento altro non è 
se non un contratto per adesione, predisposto dalla società di gestione e 
accettato dagli operatori di borsa all’atto della loro domanda di ammissione 
al mercato. In tutti questi casi un altro mito si sfata: la tutela dell’interesse 
generale diventa una componente del profitto, e si protegge il consumatore 
per vendere di più, si salvaguarda l’ambiente per meglio valorizzare la pro-
prietà, ed è il profitto della società di gestione ciò che garantisce l’efficiente 
tutela degli investimenti in borsa. Ma anche qui c’è del post-industriale: il 
soggetto attivo delle trasformazioni ora indicate non è mai l’industria. L’an-
tico primato del commercio, che caratterizzò il capitalismo pre-industriale, 
sembra riemergere in era post-industriale.
Dell’autodisciplina pubblicitaria qualcuno aveva parlato come di una 
sorta di transitoria supplenza dei privati, imposta dall’inerzia del legisla-
tore. Non è così: quando il legislatore si è mosso – e si è mosso il legislatore 
comunitario – per proteggere i consumatori contro la pubblicità inganne-
vole, l’autodisciplina non ha cessato di esistere: giurisdizione dello Stato e 
giurì di autodisciplina coesistono per volontà legislativa. Le parti possono 
di comune accordo optare per la giustizia privata e, se manca l’accordo, 
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ugualmente il giudice dello Stato può sospendere il giudizio in attesa che si 
pronunci il giurì di autodisciplina.
L’inettitudine della legge alla innovazione giuridica deriva da due carat-
teri dell’economia contemporanea, la quale è, anzitutto, una economia 
globale, in antitesi con il carattere nazionale dei sistemi legislativi, ed è, in 
secondo luogo, una economia in continua trasformazione, la quale reclama 
flessibili strumenti di adeguamento del diritto ai mutamenti della realtà, in 
antitesi con la rigidità delle leggi e degli accordi fra Stati.
Nell’economia industriale classica la produzione era pur sempre nazio-
nale; internazionali erano i mercati degli scambi. Nella società del mercato 
globale l’intera organizzazione economica ha dimensioni planetarie. Non 
circolano solo le merci; circolano, prima ancora, il know-how e le licenze di 
produzione; i contratti di joint venture collegano imprese di Paesi lontani; 
società multinazionali controllano la produzione su tutti i continenti: la loro 
stessa organizzazione produttiva si disloca in più Stati. La produzione in 
serie su scala planetaria esige una contrattazione altrettanto in serie. Sui mer-
cati mondiali le multinazionali debbono contrattare a condizioni uniformi. 
Ma i mercati mondiali si frantumano in una moltitudine di Stati, ciascuno 
con un proprio diritto nazionale.
Perciò la globalizzazione comporta il declino di tradizionali dogmi, quali 
il dogma della statualità del diritto e quello della sua nazionalità.
La crisi era già conclamata negli anni ‘30, ma veniva allora attribuita a 
fattori disgregativi interni dello Stato; e basti segnalare la accorata denuncia 
di Carl Schmitt, mentre il nostro Carnelutti parlava di crisi della legge, che 
per la proliferazione delle leggine andava perdendo i tradizionali caratteri 
della generalità ed astrattezza. Ora la crisi va imputata soprattutto a cause 
esterne, cioè alla globalizzazione dell’economia, che ha spostato i centri 
decisionali al di fuori dei confini statali, frustrando i poteri di governo e di 
legiferazione dei singoli Stati.
Una via possibile per regolare il commercio globale è quella delle con-
venzioni internazionali di diritto uniforme. Queste ci sono state, e sia pure 
ad intervalli di decenni: si pensi, per gli anni ’30, alla convenzione sulla cam-
biale e sull’assegno uniformi (convenzione limitata peraltro ai paesi di civil 
law, per il rifiuto opposto dai Paesi di Common Law); più vicina a noi, negli 
anni ’80, è la Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale, che però 
ha dovuto astenersi dal prendere posizione su un problema centrale, quando 
passa la proprietà dal venditore al compratore, perché fra gli Stati stipulanti, 
gelosi custodi dei principi del proprio diritto interno, non si era sul punto 
raggiunto un accordo.
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Ma, a ben vedere, le Convenzioni di diritto uniforme del commercio 
internazionale oggi in vigore sono poche e di limitato raggio d’azione; gli 
scarsi risultati raggiunti dai diplomatici su questo terreno denotano il forte 
attaccamento degli Stati ai propri diritti nazionali.
Ciò che domina la scena giuridica del nostro tempo non sono le Con-
venzioni tra Stati portanti diritto uniforme né sono, in ambito europeo, le 
direttive comunitarie di armonizzazione del diritto. L’elemento dominante 
è, piuttosto, la circolazione internazionale dei modelli contrattuali uniformi. 
Sono, il più delle volte, contratti atipici: a crearli non sono i legislatori nazio-
nali, ma sono gli uffici legali delle grandi multinazionali, sono i consulenti 
delle associazioni transnazionali delle diverse categorie imprenditoriali. Il loro 
nome, che è quasi sempre un nome inglese, testimonia l’origine americana di 
quei modelli; ma dal Paese d’origine leasing, franchising, performance bond e 
così via si sono propagati per l’intero planisfero. Essi non hanno nazionalità: 
la loro funzione è di realizzare l’unità del diritto entro l’unità dei mercati.
L’uniformità internazionale di questi modelli è, per le imprese che li pra-
ticano, un valore sommo. Basti questa testimonianza: le case madri delle 
multinazionali trasmettono alle società-figlie operanti nei continenti le con-
dizioni generali predisposte per i contratti da concludere, accompagnate da 
una tassativa raccomandazione, che i testi contrattuali ricevano una pura e 
semplice trasposizione linguistica, senza alcun adattamento, neppure con-
cettuale, ai diritti nazionali dei singoli Stati; ciò che potrebbe compromet-
tere la loro uniformità internazionale.
Alla scarsa propensione dei legislatori nazionali alla cross fertilization del 
diritto si contrappone un opposto atteggiamento dei giudici. L’intuizione di 
Hegel, che il giudice è organo della società civile, non dello Stato, manife-
sta su questo terreno significati nuovi e inaspettati. Il giudice tende a farsi 
organo di una società civile internazionalmente integrata. Antiche posizioni, 
che sembravano definitivamente acquisite, sono state abbandonate. Qui ne 
indichiamo alcune: un tempo si statuiva che il principio iura novit curia vale 
solo per il diritto nazionale. Il diritto straniero era considerato un fatto, non 
un diritto, e come tale doveva essere provato dalla parte interessata. Poi 
la Cassazione ha statuito, anticipando la legge (L. 31 maggio 1995, n. 218, 
art. 14), che il giudice nazionale deve conoscere il diritto straniero, e deve 
applicarlo, ove ne ricorrano i presupposti, anche se la parte interessata non 
ne ha provato 1’esistenza (17). Oggi, in sede arbitrale internazionale, detto 
(17) Cass., 12 novembre 1999, n. 12538, Soc. Fertilcalabria c. Viatra, ove si rileva che 
secondo l’art. 14, l. 31 maggio 1995 n. 218, l’accertamento della legge straniera dev’essere 
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principio si trova sempre più valorizzato, come testimonia la Raccomanda-
zione dell’International Law Association, adottata a Rio de Janeiro nel 2008.
Altro segnale. Ogni Stato vigila sulle proprie frontiere giuridiche; eser-
cita un controllo sulle norme, sugli atti e sulle convenzioni straniere che 
pretendono di varcarle; chiede al giudice di impedirne l’accesso nel Paese 
quando siano norme o atti contrari a principi di ordine pubblico. Ma per 
la giurisprudenza recente il criterio per l’individuazione di questi principi 
non è dato, necessariamente, dal diritto interno: si deve guardare, piutto-
sto, ai principi accolti in nazioni di civiltà affine, anche se privi di riscontro 
in Italia.
Analogo atteggiamento si riscontra quando si tratta di giudicare sulla 
validità dei contratti atipici a grande diffusione internazionale. Qui il 
giudizio di meritevolezza degli interessi perseguiti, richiesto dal diritto 
interno, è influenzato dalla uniformità internazionale del modello contrat-
tuale. Per quanto il nostro giudice debba, a rigore, esprimere quel giudizio 
sulla base del nostro ordinamento giuridico, ben difficilmente egli riterrà 
invalido, alla stregua di questo, un modello contrattuale ovunque ricono-
sciuto come valido. Egli sarà consapevole dell’isolamento economico nel 
quale altrimenti collocherebbe il proprio Paese nel contesto dei mercati 
internazionali; sarà portato ad esprimere il giudizio di meritevolezza, piut-
tosto che rispetto al solo ordinamento interno, con riferimento ai principi 
accolti nelle «nazioni di civiltà affine»: ciò che è valido in tutte queste 
nazioni non può non essere valido nella nostra nazione. Non poche sen-
tenze hanno esplicitamente adottato una simile ratio decidendi, la quale 
può considerarsi come la ratio tacita di molte altre decisioni in materia. 
Con la recezione giurisprudenziale dei contratti atipici internazionalmente 
uniformi (che possono essere anche legislativamente tipici in alcuni Paesi) 
si attua così una ulteriore forma, questa volta giurisprudenziale, di unifor-
mità internazionale del diritto privato, che consacra l’uniformità interna-
zionale dei modelli contrattuali.
È esemplare al riguardo la vicenda del performance bond o, nella versione 
tedesca, del Garantievertrag. Il principio di sussidiarietà della obbligazione 
compiuto d’ufficio dal giudice e, pertanto, le norme di diritto straniero richiamate da quelle 
di diritto internazionale privato vengono inserite nell’ordinamento italiano trovandosi con-
seguentemente assoggettate al trattamento processuale proprio delle norme giuridiche. Ne 
segue quindi la piena applicazione riguardo ad esse dell’art. 113 c.p.c.. Nello stesso senso v. 
Cass., 21 aprile 2005, n. 8360, in Riv. dir.int.priv.proc., 2006, p. 739; 5 giugno 2007 n. 13184, 
ivi, 2008, p. 836. In argomento v. ora S. M. CARBONE, La conoscenza del diritto straniero e il 
giudice italiano, in Dir.comm.int., 2009, p. 193 ss.
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fideiussoria avrebbe dovuto comportare la nullità di un simile contratto 
autonomo di garanzia, insensibile alle vicende del rapporto garantito. Ma 
la nostra Cassazione ha avvertito, fin dagli anni Sessanta, l’esigenza di pre-
servarne la validità: lo ha concepito come contratto atipico, diverso dalla 
fideiussione e, perciò, sottratto all’applicazione delle norme relative. La più 
recente sentenza in argomento si spinge più oltre; indica nelle esigenze del 
commercio internazionale la propria ratio decidendi: si tratta di valido con-
tratto atipico, realizzante interessi meritevoli di tutela connessi all’espan-
sione del commercio internazionale e ai relativi rapporti interbancari. Ma 
ancor più significative sono altre sentenze di merito: per una «disconoscere 
la possibilità in esame equivarrebbe ad ostacolare una serie vieppiù impo-
nente di traffici giuridici, che hanno trovato invece in questo strumento un 
fattore consolidato di speditezza ed affidabilità»; un’altra ammette «la per-
meabilità del nostro ordinamento, oltre che alle esigenze economiche, anche 
alle influenze di figure giuridiche già codificate all’estero».
A questo modo la nostra giurisprudenza apre le frontiere nazionali alla 
circolazione internazionale delle figure giuridiche: valuta come conformi 
all’ordine pubblico norme straniere prive di riscontro nel diritto italiano, 
se provenienti da Paesi di civiltà giuridica affine; valuta come meritevoli di 
tutela anche nel nostro sistema interessi già valutati come meritevoli di tutela 
in Paesi di civiltà giuridica omogenea alla nostra.
La globalizzazione, del resto, impone un generale arretramento delle 
istituzioni statuali. L’esempio più vistoso nelle società nazionali è il soprav-
vento delle autorità tecnocratiche sulle autorità politiche, meglio idonee a 
dialogare fra loro entro la società globale. Gli uomini più potenti della terra 
oggi sono, probabilmente, i governatori delle banche centrali, che nelle 
rispettive società nazionali (o sovranazionali come la Banca centrale euro-
pea) sono pure tecnocrazie, sprovviste di investitura popolare. Come ne 
sono sprovvisti i corpi giudiziari, neppure essi elettivi, e tuttavia disposti ad 
assumere compiti di adeguamento del diritto ai mutamenti della realtà, che 
in passato si ritenevano riservati alla sede politica. Anche a questo riguardo 
si può osservare che le autorità politiche arretrano di fronte alle autorità 
tecnocratiche.
Particolarmente significativa, su questo terreno, è la proliferazione delle 
authorities indipendenti; come è significativo il già citato Testo unico ita-
liano sull’intermediazione finanziaria, che si limita a fissare i principi gene-
rali della materia e, per il resto, rinvia a regolamenti che saranno emanati 
non già dal Governo, secondo l’antica prassi, bensì dalla Banca d’Italia e 
dalla Consob, cioé dalle tecnocrazie aperte al circuito delle tendenze dei 
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mercati internazionali. E così la sede politica abdica alla propria funzione 
di normazione, investendo di questa le autorità tecnocratiche. Vi è in ciò 
il riflesso di una significativa tendenza, che caratterizza il nostro tempo: la 
società globale può portare al tramonto della democrazia rappresentativa ed 
all’avvento della tecnodemocrazia.
Il destino della democrazia, secondo un Autore(18), è di tradursi in demo-
crazia indiretta. Secondo un possibile scenario futuro, gli Stati, ad eccezione 
delle superpotenze, non saranno più sovrani uti singuli; potranno esserlo 
solo uti socii, ossia come membri di organizzazioni internazionali capaci di 
governare i mercati globali.
Anche per queste ragioni, l’attuale fase di crisi economica globale 
impone lo studio approfondito del diritto del commercio internazionale al 
fine di intenderne i suoi meccanismi più arcani.
3.  Definizione del diritto del commercio internazionale. Precisazioni 
terminologiche.
Il lemma “diritto del commercio internazionale” - è stato definito una 
“disciplina di apparizione recente che regola quelle operazioni di com-
mercio le quali, in ragione del loro collegamento a più Stati o del loro 
ruolo nelle relazioni economiche internazionali, sono considerate come 
presentanti un carattere internazionale” (19). Ed è un dato di fatto, sotto 
gli occhi di tutti, che la espressione “relazioni economiche internazionali” 
vada intesa, sia con riferimento ai rapporti tra Stati sovrani, sia riguardo 
(18) S. CASSESE, La crisi dello Stato, Roma-Bari, 2002.
(19) La definizione è di G. CORNU, Vocabulaire juridique, Paris, 2000, ad vocem. Cfr. 
T. NIEMEYER, Les sociétés de commerce, in RCADI, 1924-III, v.4, pp. 1-62 ove (p. 9) il quale 
nel definire il campo d’indagine osserva che: “la définition de la discipline du droit interna-
tional doit être celle-ci: le droit international considéré comme discipline scientifique, com-
prend toutes les réalités et tous les problèmes qui concernent les rapports juridiques des 
Etats et des peuples y compris les rapports internationaux des individus”. Avvisa T. HOBBES, 
Leviatano, tr. it., Milano, [1651] 2001, p. 77, che “la ragione non è nata con noi come il senso 
e la memoria e neppure si guadagna con la sola esperienza come la prudenza, ma si ottiene 
sforzandosi in primo luogo nella capacità di denominazione ed acquisendo in secondo luogo 
un buon metodo sistematico, procedendo dagli elementi, che sono i nomi, fino alle asserzioni 
costruite connettendo un nome con un altro, fino ai sillogismi, che sono connessioni di asser-
zioni, finché non si giunge alla conoscenza di tutte le consequenzialità dei nomi appartenenti 
al soggetto considerato: questo è ciò che gli uomini chiamano scienza”.
Introduzione.indd   15 8/5/11   5:41 PM
16 INTRODUZIONE
alle relazioni transnazionali tra persone fisiche e giuridiche appartenenti 
a Stati diversi, sia infine, nei c.d. mixed contracts, ai rapporti tra Stati e 
privati stranieri. E’ proprio a causa di tale realtà economica, territoriale, 
sociale e, quindi, giuridica che le operazioni del commercio internazionale 
hanno sollevato e sollevano, ora più che mai, peculiari problemi di coor-
dinamento normativo che le operazioni di esportazione, importazione ed 
investimento comportano in ragione della loro unitarietà dal punto di vista 
economico (20).
Soltanto nel contesto della realtà economica e sociale del commercio 
internazionale è infatti possibile intendere il contenuto delle norme che lo 
disciplinano, conoscerne i destinatari, coglierne l’individualità ed il senso 
di fronte ad altri sistemi di regole, fino a compiere le operazioni di siste-
mazione, classificazione, coordinamento ed integrazione che sono compito 
fondamentale della scienza giuridica (21).
(20) Cfr. in particolare: v. C. SCHMITTHOFF, International Trade Law and Private Interna-
tional Law, in Festschrift für M. Dölle, II, Tubingen, 1963, pp. 252-272; FERNANDEZ DE LA GÀN-
DARA, A-L. CALVO CARAVACA, Derecho mercantil internacional, 2 ed., Madrid, 1995, p. 61 ss.;
H. VAN HOUTTE, The Law of international trade, 2nd ed., London, 2002, p. 1 ss.; BEGUIN 
e MENJUQ, Traité de droit du commerce international, Paris, 2005, p. 17 ; J. M. JACQUET, 
PH. DELEBECQUE, S. CORNELUP, Droit du commerce international, 2 ed., Paris, 2010, p. 68 ss. ; 
D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international économique, 4 ed., Paris, 2010, p. 2 s.. “A dif-
ferenza di quanto avviene per gli scambi commerciali ‘nazionali’, infatti,” - avvertiva 
M.  GIULIANO, La cooperazione degli Stati e il commercio internazionale, 3 ed., Giuffré, Milano, 
1972, p. 23-24 – “ogni operazione commerciale internazionale si svolge in una realtà caratte-
rizzata e dominata dalla coesistenza di una pluralità di Stati sovrani e indipendenti, nonché 
di altrettante sfere territoriali, sociali, e giuridiche, distinte e separate le une dalle altre”. 
V. altresì T. TREVES, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, Milano, 2005, p. 3 e 156 s..
(21) Avvisa ROBERTO AGO, (Scienza giuridica e diritto internazionale, Milano, 1950, p. 9) 
che : “[a]vvezzi, per lo più, a considerare il fenomeno giuridico nel quadro delle società statuali, 
dotate di caratteri strutturali così profondamente diversi, i quali naturalmente si trovano riflessi 
nel diritto in quanto fenomeno tipicamente sociale; posti all’interno di quel quadro, di fronte al 
macroscopico dell’esistenza dello Stato, della sua organizzazione e dell’enorme concentrazione 
di funzioni giuridiche nelle sue mani, e quindi facilmente portati a dimenticare che non per 
questo lo Stato può perdere la sua natura di soggetto di diritto, il quale deve pur sempre trarre 
i suoi poteri anche se estesissimi, da norme dell’ordine giuridico; soliti, per lo più, a considerare 
nel diritto interno temi parziali, relativi a questa od a quella branca del vasto sistema giuridico 
di una società statuale, piuttosto che l’ordinamento nel suo insieme e i suoi problemi primi e 
fondamentali, i giuristi si sono trovati, nell’affrontare l’esame dell’ordinamento giuridico inter-
nazionale, di fronte ad un fenomeno per tanti aspetti così diverso da quelli abitualmente consi-
derati, da sostare inevitabilmente di fronte ad esso con notevoli perplessità”.
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Eppure, nonostante l’analisi di quei problemi abbia appassionato la dot-
trina italiana come dimostrano i preziosi volumi di GIULIO DIENA, ARRIGO 
CAVAGLIERI e AMEDEO GIANNINI (22), lavori certamente pionieristici per 
(22) V. G. DIENA, Trattato di diritto commerciale internazionale ossia il diritto inter-
nazionale privato commerciale, Firenze, 3 voll., 1900-1905; A. CAVAGLIERI, Il diritto inter-
nazionale commerciale, in Tratt. di diritto internazionale dir. da FEDOZZI e SANTI ROMANO, 
Padova, 1936; A. GIANNINI, Studi di diritto commerciale internazionale, Associazione italiana 
per la Società delle Nazioni, Roma, 1932. Tra la (assai rara) dottrina straniera in materia 
v. M. TRAVERS, Le droit commercial international, 5 voll., 1932-1938; A. ARMINJON, Précis 
de droit international privé commercial, Paris, Dalloz, 1948. V. pure la collana del Centre 
d’étude et de recherche de droit international et de relations internationales/Centre for stu-
dies and research in international law and international relations ed in particolare i rapporti 
di AUDIT (sull’arbitrato transnazionale); CARREAU e FELICIANO (sul debito estero); BOTHE e 
SAND (sulla normativa ambientale); CARREAU, JUILLARD e MENGOZZI (sull’OMC); RAPP e LYALL 
(sulle telecomunicazioni globali); DELEBECQUE e VON ZIEGLER (sui trasporti marittimi); PIC-
CHIO FORLATI e SICILIANOS (sulle sanzioni economiche nel diritto internazionale). Il diritto 
del commercio internazionale e le sue possibili varianti terminologiche quali diritto commer-
ciale internazionale, diritto commerciale supranazionale o transnazionale o anche diritto degli 
scambi internazionali o ancora diritto internazionale del commercio, ha fatto, tuttavia, il pro-
prio ingresso ufficiale nel dibattito scientifico nei primi anni ’60 in occasione del colloquio 
di Londra dell’Association Internationale des Sciences Juridiques (cfr. AA.VV., Les nouvelles 
sources du droit du commerce international, Colloque de Londres, 24-26 septembre 1962). 
V. in argomento C. SCHMITTHOFF, Les nouvelles sources du droit commercial international, in 
Rev. int. de sciences sociales, 1963, p. 267 s.; e le note di KOPELMANS, in Rev. trim. dr. comm., 
1957, p. 879; ID., in AFDI, 1961, p. 331 s.. Successivamente si sono avute, principalmente ad 
opera della dottrina francese, alcune opere specialistiche: Y. LOUSSOUARN, J. BREDIN, Droit 
du commerce international, Paris, 1969; nonché, in particolare, B. GOLDMAN, Cours de droit 
du commerce international, Paris, 1972-1973, che ha contribuito alla sistemazione scientifica 
della materia e diretto una vasta sezione (Droit international commercial) nel Jurisclasseur 
Droit international, opera a più volumi edita da Litec a Parigi. Per una riflessione sistematica 
sulla materia v. R. DAVID, Le droit du commerce international. Réflexions d’un comparatiste 
sur le droit international privé, Paris, 1987. Tra la letteratura contemporanea cfr. CH. LEBEN, 
J. SCHAPIRA, Le droit international des affaires, 5 ed., Paris, PUF, 1996, ora 6 ed., 2003 a cura 
di LEBEN; MOUSSERON, RAYNARD, FABRE, PIERRE, Droit du commerce international, 3 ed., Paris, 
2003; ed in particolare J.-M. JACQUET, PH. DELEBECQUE, S. CORNELOUP, Droit du commerce 
international, 2 ed., Paris, 2010, nonché J.BEGUIN, M. MENJUQ, Traité de droit du commerce 
international, Litec, Paris, 2005. Di carattere teorico-pratico sono invece le opere dirette da 
Y. LESGUILLONS, Lamy-contrats internationaux, Lamy, Paris, con aggiornamenti periodici, 
7 voll., aggiornati periodicamente dal 1990 ; nonché V. HEUZÉ, Dictionnaire Joly, Pratique 
des contrats internationaux, GLN ed., Paris, 7 voll, con aggiornamenti periodici, anch’esso 
dal 1990. In Italia, oltre ad un’apposita rivista (Diritto del commercio internazionale. Pratica 
internazionale e diritto interno, per i tipi di Giuffré) si segnalano in particolare i volumi di 
A. FRIGNANI, Il diritto del commercio internazionale. Manuale teorico-pratico per la redazione 
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l’epoca in cui furono scritti, lo studio sistematico dei principi e delle norme 
che regolano i rapporti commerciali internazionali e transnazionali è rima-
sto per lungo tempo, in Italia come all’estero, in uno stadio di elaborazione 
“assai lacunoso e frammentario” (23).
dei contratti, 2 ed., Milano, 1990; Id. e M. Torsello, Il contratto internazionale, in Tratt. di 
dir. comm. dir. da F. Galgano, Padova, Cedam, 2010, ed il volume a cura di A. GIARDINA e 
G. TOSATO, Diritto del commercio internazionale: testi di base e note introduttive, Giuffré, 
Milano, 1996. Per i profili di diritto comunitario v. specialmente A. SANTA MARIA, Diritto 
commerciale comunitario, 3 ed., Giuffré, Milano, 2008. Sui contratti internazionali v. U. DRA-
ETTA, Il diritto dei contratti internazionali, Cedam, Padova, 1984-1988 (v.I, La formazione dei 
contratti, 1984, v.II, La cooperazione tra imprese, 1985 ; v.III, La patologia dei contratti, 1988) ; 
S. CARBONE, R. LUZZATTO, I contratti del commercio internazionale, in Trattato di diritto pri-
vato dir. da P.RESCIGNO, 2 ed., Torino, 2000. V. pure, anche per la vasta riproduzione di 
materiali di interesse pratico, i tre volumi di F. BORTOLOTTI, Manuale di diritto commerciale 
internazionale, editi da Cedam, nel 2001-2002. Sotto l’egida dell’Istituto per lo Studio e la 
Diffusione dell’ Arbitrato e del Diritto del Commercio Internazionale (ISDACI) e per i tipi 
della Giuffré si sono pubblicati svariati volumi in materia. Di taglio esclusivamente pratico 
sono, invece, i seguenti volumi: A. RENZI, Tecnica del commercio internazionale, 16 ed., Roma, 
1964; AA.VV., Manuale di commercio internazionale, Milano, 4 ed., 2011. Tra la letteratura 
spagnola cfr. L. FERNÀNDEZ DE LA GÀNDARA, A. CALVO CARAVACA, Derecho mercantil interna-
cional, 2 ed., Madrid, 1995, nonché J. FERNANDEZ ROZAS, Derecho del comercio internacional, 
Madrid, 1996; ESPLUGUES MOTA, PALAO MORENO, ESPINOSA CALABUIG, FERNÀNDEZ MASIÀ, 
Derecho del comercio internacional, Valencia, 2003; R. SANTOS BELANDRO, Derecho comercial 
internacional, Montevideo, 2008. Tra la letteratura tedesca v. per tutti H. KRONKE, W. MELIS, 
A.K. SCHNYDER, Handbuch Internationales Wirtschaftrecht, Köln, 2005. Tra la letteratura in 
lingua inglese cfr. C. SCHMITTHOFF, Schmitthoff’s export trade, 11th ed., a cura di C. MURRAY, ET 
ALT., London, 2000; H. VAN HOUTTE, The Law of International Trade, 2nd ed., London, 2002, 
nonchè J. RAMBERG, International Commercial Transactions, 3rd ed., ICC Pub. n° 691, New 
York/Paris/Stockholm, 2004. Tra la letteratura di matrice statunitense cfr. R. AUGUST, Inter-
national Business Law. Text, Cases and Readings, Prentice-Hall, Englewood-Cliffs, NJ, 1993; 
R. BRAND, Fundamentals of International Business Transactions, Kluwer, The Hague, 2000; il 
classico di D. VAGTS, con W. S. DODGE e H. HONGJU KOH, Transnational business problems, 
4 ed., New York, Foundation Press, 2008; SCHAFFER, AGUSTI, EARLE, International Business 
Law and its Environment, 7th ed., South-Western, 2009, nonché R. FOLSOM, M.W. GORDON, 
J. SPANOGLE JR., P. FITZGERALD, International business transactions. A problem-oriented course-
book, 10 ed., West, St.Paul, 2009. 
(23) Così, con riferimento al più vasto diritto internazionale dell’economia, v. in parti-
colare, per l’Italia, P. PICONE, Diritto internazionale dell’economia e costituzione economica 
dell’ordinamento internazionale, in PICONE, SACERDOTI, Diritto internazionale dell’economia, 
Milano, 1982, p. 31 ss. ora in PICONE, Comunità internazionale e obblighi “erga omnes”, 
Napoli, rist. 2007, p. 131 ss..
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Si tratta certamente di una delle sfide attuali del diritto internazionale 
(24), così come resta valida l’osservazione del CAVAGLIERI – ancorché riferita 
agli inizi del secolo scorso - quando rilevava la grande scarsità di trattazioni 
sistematiche del diritto del commercio internazionale e la “natura e valore 
disuguali” delle rare elaborazioni esistenti, sia pure nel grande quadro del 
diritto internazionale privato e, aggiungiamo noi, del diritto internazionale 
dell’economia. Secondo quest’Autore, “[l]e sparse membra di questa mate-
ria vanno ricercate o nelle osservazioni frammentarie e occasionali dei com-
mercialisti, o nei più generali trattati di diritto internazionale privato, i quali 
quasi tutti dedicano qualche capitolo ai principali argomenti relativi ai rap-
porti commerciali” (25).
Orbene, a noi sembra che l’impostazione preferibile, la quale verrà 
seguita nel presente volume, sia quella che fa del diritto del commercio inter-
nazionale una materia speciale sia del diritto internazionale “pubblico”(26) 
che del diritto internazionale privato, una materia la cui trattazione non può 
tuttavia prescindere dall’intima connessione con (e tra) quelle discipline, 
come osservano alcuni specialisti statunitensi (27) facendo eco ad un’impo-
stazione che, a partire da Pasquale Stanislao Mancini, ha sempre contraddi-
stinto proprio la dottrina italiana (28).
(24) A. CASSESE, P. GAETA, Le sfide attuali del diritto internazionale, Bologna, 2008.
(25) CAVAGLIERI, op.cit., p. 78.
(26) Avvisa B. CONFORTI, Diritto internazionale, VII ed., Napoli, 2006, p. 4, che “la qua-
lifica di pubblico data al diritto della comunità degli Stati è superflua se non addirittura 
erronea; in realtà il diritto della comunità internazionale (che d’ora in poi chiameremo sem-
plicemente diritto internazionale) non è né pubblico né privato, tale distinzione essendosi 
sviluppata ed avendo senso solo con riguardo all’ordinamento statale”. Osservano altresì 
R. MONACO e C. CURTI GIALDINO (Manuale di diritto internazionale pubblico, 3 ed., Torino, 
2009, p. 5) che “[a]llo stato attuale di sviluppo del diritto internazionale ci troviamo, infatti, 
in una fase intermedia tra il concetto di un diritto interstatuale e quello di diritto comune 
dell’umanità. Cosicché è preferibile ammettere una nozione larga del diritto internazionale, 
tale da comprendere in essa, nella loro globalità, i molteplici aspetti della vita giuridica inter-
nazionale”.
(27) A. LOWENFELD, International Economic Law, cit., p. vii; L. REED, Mixed Private and 
Public International Law Solutions to International Crises, in RCADI, 2003, v. 306, pp. 177-
410. V. pure U. DROBNIG, voce Private International Law, in Encyclopedia of Public Internatio-
nal Law, p. 1115 ss., il quale mette in rilievo diversi punti di contatto tra diritto internazionale 
pubblico e privato quali, inter alia, i trattati di diritto internazionale privato uniforme, la 
materia delle immunità e quella della cittadinanza.
(28) Osserva a tale riguardo R. MONACO (Manuale di diritto internazionale pubblico, 
cit., p. 15) che la parte speciale del diritto internazionale abbraccia “l’imponente contenuto 
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Peraltro, il punto era stato colto – forse in modo troppo enfatico - dal 
Cavaglieri, il quale così affermava: “[c]ome la trattazione teorica del diritto 
internazionale pubblico ammette nell’interno di esso un diritto internazio-
nale amministrativo, penale, ecclesiastico, processuale, tributario e così via, 
così la distinzione della maggior parte dei sistemi di diritto privato interno in 
diritto civile e diritto commerciale giustifica nel campo nostro una teoria del 
diritto internazionale commerciale autonoma da quella del diritto interna-
zionale civile, benché ad essa vincolata da infiniti legami e dalla comunione 
dei principi fondamentali” (29).
Il problema dell’autonomia normativa è stato molto - e forse anche 
troppo - discusso per il diritto internazionale dell’economia rispetto al diritto 
internazionale ed, evidentemente, coinvolge il diritto del commercio inter-
nazionale quale sottoinsieme di norme del diritto internazionale dell’econo-
mia inteso in senso lato (30).
In termini simili, il medesimo problema si era posto in Italia per il 
diritto della navigazione approdando però alla soluzione estrema di rego-
lare la materia in esame in un codice separato di diritto interno e di con-
siderare la stessa materia oggetto del sapere universitario di un settore 
delle norme internazionali, che hanno conosciuto nel Novecento una notevole espansione. 
Ora, in processo di tempo, una serie di macro-settori disciplinati dal diritto internazionale, 
sono venuti ad acquisire una propria specificità, tanto da assumere, altresì, una autono-
mia scientifica e didattica nell’offerta formativa universitaria, tanto in Italia che all’estero. 
Penso, non solo e soprattutto, al diritto dell’organizzazione internazionale, ma anche al 
diritto diplomatico e consolare, ai diritti umani, al diritto internazionale dell’economia e 
dello sviluppo, al diritto del commercio internazionale”.
(29) CAVAGLIERI, op.cit., p. 4. In argomento v. A. DAVÌ, La rivista e gli studi di diritto 
internazionale privato in Italia nel dopoguerra, in Riv. dir. int., 2007, p. 5 ss.
(30) In Italia v. per tutti P. PICONE, Diritto internazionale dell’economia e costituzione eco-
nomica dell’ordinamento internazionale, in PICONE, SACERDOTI, Diritto internazionale dell’eco-
nomia, cit., p. 31 ss. ora in PICONE, Comunità internazionale e obblighi “erga omnes”, cit., p. 
131 ss. ed, all’estero, D. CARREAU, P. JUILLARD, Droit international économique, op.cit.. Con 
minore enfasi v. PH. JESSUP, Transnational Law, New Haven, 1956, p. 3 ss.; W. FRIEDMANN, 
The Changing Structure of International Law, London, 1964 e ID., General Course in Public 
International Law, in RCADI, 1969, p. 107 s. P.VERLOREEN VAN THEMAAT, The Changing Struc-
ture of International Economic Law, 1981; J. H. JACKSON, Changing Fundamentals of Interna-
tional Law and International Economic Law, in Archiv des Völckerrechts, 2003, pp. 435-448; 
ID., Sovereignty, the WTO and the Changing Fundamentals of International Law, Cambridge, 
2006; A. LOWENFELD, International Economic Law, op.cit.; F. G. JACOBS, The State of Interna-
tional Economic Law: Re-Thinking Sovereignty in Europe,in JIEL, 2008, pp. 5-41.
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disciplinare apposito sia pure affine a quello del diritto internazionale e del 
diritto commerciale (31).
In poche parole, appare evidente che specialità non è necessariamente 
sinonimo di autonomia giuridica ed ancor meno di frammentazione giu-
ridica, salvo estremizzare in modo artificioso il primo concetto. A tale 
riguardo valga per tutti il rapporto della Commissione di diritto internazio-
nale dell’ONU del 2006, ove si è precisato che “when elucidating the con-
tent of the relevant rights and obligations, WTO bodies must situate those 
rights and obligation within the overall context of general international law 
(including the relevant environmental and human rights treaties)”(32).
Così, i cenni precedenti sulla natura del diritto del commercio inter-
nazionale, spiegano le peculiari esigenze metodologiche nello studio, come 
nell’insegnamento di questa disciplina, una disciplina specialistica che, 
appunto, presuppone la cognizione di teorie generali, metodi e prassi svilup-
pati nel settore del diritto internazionale e -sia pure in misura molto minore- 
nel diritto interno di uno Stato dato.
Infatti, l’attività economica disciplinata dal diritto del commercio inter-
nazionale è peculiare e particolarmente complessa: tutti sanno come si svolge 
una vendita interna mentre ben pochi sanno come si svolge in modo detta-
gliato –ed in base a quali norme - una vendita internazionale che preveda un 
trasporto intercontinentale ed un pagamento a mezzo credito documentario 
confermato. In caso di controversie, la complessità cresce in modo espo-
nenziale sollecitando problematiche concernenti il conflitto di giurisdizioni 
diverse e più ancora, il ricorso all’arbitrato commerciale internazionale, pro-
blematiche che, in quanto tali, non sono presenti nell’esperienza giuridica 
interna.
La prassi commerciale internazionale, infatti, è venuta creando numerosi 
istituti che hanno spesso rinnovato quelle premesse tecniche ed economiche 
da cui ha preso le mosse la dottrina tradizionale, sia essa di diritto interna-
zionale che di diritto interno.
E nei casi in cui detti istituti siano già stati oggetto di regolazione sia essa 
di diritto internazionale, che di diritto comunitario che di diritto interno, il 
loro studio da parte della dottrina, secondo un unico angolo disciplinare, ha 
consentito solo raramente di approfondire in modo unitario i problemi giuri-
dici del commercio internazionale, problemi che vanno esaminati attraverso 
(31) V. per tutti A. SCIALOJA, Sistema del diritto della navigazione, 3 ed., Roma, 1933, p. 20 ss.
(32) UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006), §170.
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la loro connessione sia con la sostanza economica, sia con i vari ordinamenti 
giuridici che il commercio internazionale sollecita.
In nessun campo del diritto questo compito è così difficile e delicato 
come nel diritto del commercio internazionale, ove la realtà economica si 
trova continuamente rinnovata su scala globale ed a volte il contrasto tra 
interessi diversi in conflitto impongono al giurista la massima cautela nella 
formulazione delle soluzioni.
Ciò però diviene possibile solo dopo avere appreso quelle nozioni di 
base che formano oggetto di discipline (e corsi universitari) tradizionali e 
fondamentali in cui la scienza giuridica si ripartisce le quali, collocandosi alle 
radici della nostra indagine, pure è opportuno indicare prima di iniziare la 
trattazione della nostra materia.
Al diritto internazionale (“pubblico”) si deve ricorrere al fine di compren-
dere il modo di essere dei rapporti tra Stati con riferimento ai caratteri strut-
turali dell’ordinamento internazionale, agli ambiti normativi in cui esso si 
articola- con particolare riguardo allo studio delle consuetudini e dei trattati 
internazionali - all’adattamento del diritto interno, alle organizzazioni inter-
governative (ad es. l’OMC, il FMI, la UE). Si tratta di istituti di base, per 
così dire, di parte generale, per intendere il quadro di insieme delle norme 
che si formano nella vita giuridica internazionale, comprensive di quelle che 
riguardano i rapporti di vertice tra gli Stati nonché delle norme, generali o 
particolari, destinate ad essere introdotte negli ordinamenti nazionali dei 
soggetti della comunità internazionale comprese quelle norme poste a tutela 
degli individui (in particolare i diritti umani).
La globalizzazione dell’economia, i conflitti armati, le organizzazioni 
internazionali, la diplomazia, i diritti umani, i trattati internazionali e la solu-
zione delle controversie internazionali (dal WTO alla Corte internazionale 
di Giustizia) sono solo esempi di questioni che formano da sempre l’oggetto 
del diritto internazionale e che quegli operatori economici la cui attività 
valica le frontiere nazionali non possono più permettersi di ignorare.
Uno studio del diritto del commercio internazionale, inoltre, deve muo-
vere, dandoli per noti, da quei delicatissimi problemi che formano oggetto 
della letteratura classica del diritto internazionale quali, ad esempio, le 
immunità, l’illecito e la responsabilità degli Stati, l’autotutela individuale e 
collettiva, i mezzi di soluzione pacifica delle controversie internazionali, il 
trattamento degli stranieri e la protezione diplomatica. L’impatto della glo-
balizzazione economica ha acuito la rilevanza, spesso completamente ignota 
ai giuristi non specialisti, del diritto internazionale nella sua dimensione teo-
rica e pratica. Sicché, ancor oggi, si parla, a causa della crisi economica in 
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atto, di stabilire non meglio precisati “Global Legal Standard”. Anche qui, 
risulta evidente che, al di là dei facili giochi di parole, lungi dall’avere trovato 
un sistema alternativo al diritto internazionale, si tratta di stabilire al livello 
dell’ordinamento internazionale particolari norme che però derivano dai 
meccanismi di produzione, accertamento ed applicazione propri al diritto 
internazionale.
E posto che il diritto internazionale contemporaneo, soprattutto in mate-
ria economica, non regola solo materie attinenti a rapporti interstatali bensì, 
pur indirizzandosi principalmente agli Stati, tende a disciplinare rapporti 
che si svolgono all’interno delle comunità statali, occorre approfondire, in 
uno studio di diritto del commercio internazionale, proprio quelle norme e 
quegli strumenti destinati a incidere nell’ordinamento interno degli Stati, ed 
in particolare dello Stato italiano, in forza delle varie forme di adattamento 
di quello al diritto internazionale. Si tratta, in altre parole, di mettere in 
rilievo quegli aspetti per cui il diritto internazionale possa essere ammini-
strato ed applicato, non solo da organismi internazionali, bensì dagli opera-
tori giuridici interni (non solo giudici nazionali ma anche imprese ad attività 
commerciale transnazionale) (33).
Senonché, la tendenza alla unificazione internazionale del diritto del 
commercio internazionale non può prescindere dai limiti imposti da ogni 
ordinamento nazionale e da quelle “caratteristiche nazionali” –sono parole 
di ASCARELLI (34) – “alle quali nessun sistema giuridico, che voglia essere 
vitale, può rinunciare”.
Questi aspetti si colgono mettendo in relazione il diritto del commercio 
internazionale con le discipline (scientifiche) del diritto internazionale pri-
vato e del diritto commerciale.
Attraverso un’altra branca del sapere giusinternazionalistico, il diritto 
internazionale privato e processuale, infatti, si approfondisce il modo di 
(33) Nel mondo anglosassone (v. in particolare V. LOWE, International Law, Oxford, 
2007, p. 17 ss.), come per una parte della dottrina francofona (D. CARREAU, Droit interna-
tional, Paris, 2009) il dato è da tempo acquisito. Nel sito internet del centro studi sul diritto 
internazionale dell`Universita di Oxford, si indica che “Public International Law today not 
only impacts and shapes decisions by States to a greater degree than ever before, but it also 
penetrates into the national legal order – often through national court decisions – to give 
rights to individuals and corporations to an extent that is unrivalled in the history of the 
subject. These developments have in turn led to the growth of lawyers and law firms who 
specialise in the practice of PIL”.
(34) T. ASCARELLI, Appunti di diritto commerciale, 3 ed., Roma, 1936, p. 15.
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operare di quelle norme con cui ciascuno Stato-ordinamento regola i rap-
porti tra privati che presentano qualche carattere di estraneità rispetto all’or-
dinamento statale disciplinando sia la giurisdizione che il diritto applicabile 
a quei medesimi rapporti. Proprio l’interconnessione fra ordinamenti nazio-
nali, portato della globalizzazione economica, acuisce la rilevanza dei criteri 
di individuazione della giurisdizione italiana nonché delle regole strumentali 
volte a determinare e rendere applicabili le leggi che disciplinano i rapporti 
privati di carattere internazionale ed il riconoscimento delle sentenze stra-
niere. Ciononostante, come meglio si preciserà tra breve, le controversie in 
materia di diritto del commercio internazionale sono assai più frequente-
mente risolte in via arbitrale. Ciò comporta che, ferma restando la tecnica 
del diritto internazionale privato e processuale, nel diritto del commercio 
internazionale assume un ruolo centrale l’arbitrato ed un ruolo secondario il 
giudice interno il quale, in linea generale e salvo eccezioni, si limita a rego-
lare la misura e le modalità dell’azione del braccio secolare dello Stato in 
sede di riconoscimento ed esecuzioni di lodi arbitrali decisi all’estero.
Tradizionalmente, al fine di regolare i rapporti transnazionali tra sog-
getti non statali (ad es. persone fisiche e giuridiche private), ciascuno Stato 
ha utilizzato prevalentemente delle “norme di conflitto” ossia ha impiegato 
un complesso di norme che determinano quale legge debba applicarsi per 
regolare i rapporti con (e tra) cittadini di Stati diversi, inter alia, in materia di 
stato e capacità delle persone, rapporti di famiglia, successioni, obbligazioni 
e forma degli atti (35).
(35) E’ bene compiere una precisazione circa l’espressione “diritto applicabile” utilizzata 
nell’art. 1 della L.n. 218/1995, e quella di “legge applicabile” utilizzato in altri articoli della 
stessa legge ed a volte nel presente volume. La prima espressione è quella giuridicamente 
corretta, poiché “applicabile” non è una singola legge ma l’ordinamento giuridico richiamato 
dalle norme di conflitto nel suo complesso, il quale poi permette l’individuazione della singola 
legge da applicare nel caso concreto sulla base delle norme vigenti in quell’ordinamento. Cfr. 
tra una letteratura vastissima F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e pro-
cessuale, 2 voll, Torino, 2004-2008 nonché A. LUPONE, voce Diritto internazionale privato (disp. 
gen.) in Enc. dir., agg V, 2001, p. 328 ss. e spec. P. PICONE, Caratteri ed evoluzione del metodo 
tradizionale di soluzione dei conflitti di leggi, in Riv. dir. int., 1998, p. 5 ss. e i riferimenti ivi 
citati. Sugli effetti della globalizzazione economica nel diritto internazionale privato v., tra una 
fiorente letteratura, J. BASEDOW, The Effects of Globalization on Private International Law, in 
J. BASEDOW, T. KONO, Legal Aspects of Globalization, The Hague-London-Boston, 2000, pp. 
11-26; L. RADICATI DI BROZOLO, Mondialisation, juridiction, arbitrage: vers de règles d’applica-
tion semi-nécessaire?, in Rev.crit.dipp., 2003, pp. 1-36; H. MUIR WATT, Aspects économiques du 
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Da questo punto di vista, le norme di conflitto utilizzate nel diritto del 
commercio internazionale si caratterizzano, rispetto alle altre norme del 
d.i.pr., solo per il particolare oggetto (contratti, società, proprietà indu-
striale etc.) costituendo, dunque, una species delle norme generali di diritto 
internazionale privato e processuale (36). Ma nel corso dell’ultimo secolo, la 
teoria internazionalprivatistica e la prassi applicativa hanno avuto grande 
sviluppo, come testimoniano diversi pregevoli studi editi nel celebre Recueil 
des cours dell’Accademia di diritto internazionale dell’Aja i quali, a propria 
volta, hanno rilanciato l’importanza di un esame sistematico del diritto del 
commercio internazionale (37).
Nel diritto del commercio internazionale assumono una particolare 
rilevanza le norme di diritto internazionale privato materiale, ossia quelle 
norme che, in presenza di una fattispecie con elementi di estraneità, prov-
vedono, dal punto di vista di un ordinamento statale dato, a disciplinare 
droit international privé. Réflexions sur l’impacte de la globalisation économique sur les fonde-
ments des conflits de lois et de juridictions, in RCADI, v. 307, 2004, p. 25 ss.
(36) Così ad es. G. DIENA, Trattato di diritto commerciale internazionale ossia il diritto 
internazionale privato commerciale, Firenze, 3 voll., 1900-1905. Va ricordato altresì che le 
norme di d.i.pr. hanno origine nazionale, comunitaria ed interstatuale. Si parla perciò di 
un d.i.pr. italiano, francese, cinese e così via. In senso contrario- ma la tesi resta isolata - v. 
LIMA PINHEIRO, Direito comercial internacional, Coimbra, 2005, p. 26 s. secondo il quale il 
diritto del commercio internazionale va inquadrato quale disciplina giuridica autonoma che 
presenta caratteri di sovrapposizione con il diritto internazionale privato. Nello stesso senso 
v., in Spagna, J. C. FERNANDEZ ROSAS, R. ARENAS GARCIA, P.A. DE MIGUEL ASENSIO, Derecho de 
los negocios internacionales, 2 ed., Madrid, Iustel, 2009, p. 43 ss.
(37) Cfr. gli studi di PAUL LAGARDE, Le principe de proximité dans le droit international 
privé contemporain, in RCADI, 1986, t. 196, pp. 9-237; L. BRILMAYER, The Role of Substantive 
and Choice of Law Policies in the Formation and Application of Choice of Law Rules, ivi, 1995, 
t. 252, pp. 9-111; ARTHUR T. VON MEHREN, Theory and Practice of Adjudicatory Authority 
in Private International Law: A Comparative Study of Common and Civil-Law Systems, ivi, 
1996, t. 295, p. 9-431; P. PICONE, Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en 
droit international privé : cours général de droit international privé, ivi, 1999, t. 276, p. 9-296, 
J. GONZALEZ CAMPOS, Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des règles 
de droit international privé, ivi, 2000, t. 287, pp. 9-426; B. AUDIT, Le droit international prive 
en quête d’universalité, ivi, 2001, v. 304, p. 9-487; H. GAUDEMET-TALLON, Le pluralisme en 
droit international privé: richesses et faiblesses (Le funambule et l’arc-en-ciel), ivi, 2005, t. 312, 
pp. 9-488; P. MAYER, Le phénomène de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit 
privé, ivi, 2003, t. 327, pp. 9-377 ; S. SYMEONIDES, The American Choice-of-Law Revolution 
in the Courts: Today and Tomorrow, ivi, 2003, t. 298, pp. 9-448 ; T. HARTLEY, The Modern 
Approach to Private International Law: International Litigation and Transactions from a Com-
mon Law Perspective, ivi, 2006, t. 319, pp. 9-324.
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direttamente tale situazione, fornendo una disciplina diversificata da quella 
applicabile ai rapporti interni. Dette norme possono derivare da fonte sta-
tale (ne fu un celebre esempio il codice di commercio internazionale ceco-
slovacco) ovvero possono risultare da trattati internazionali (è il caso, ad es., 
della vendita internazionale di beni mobili, disciplinata dalla Convenzione 
di Vienna dell’11 aprile 1980 (38)).
Perciò, il diritto interno dei singoli Stati assume rilevanza, sia nel con-
testo della determinazione del diritto applicabile ai rapporti nascenti dal 
traffico transnazionale, attraverso il gioco delle norme di conflitto, sia nella 
disciplina di specifici aspetti legati ora all’adattamento dell’ordinamento 
interno al diritto internazionale, ora alla regolazione del commercio estero 
attraverso norme in materia doganale, valutaria, fiscale, degli investimenti e 
della concorrenza.
Ma la radice internazionalprivatistica del diritto del commercio interna-
zionale non deve fare dimenticare un peculiare fattore di differenziazione: il 
diritto internazionale privato (d’ora in avanti d.i.pr.) è essenzialmente conce-
pito avendo a mente il giudice nazionale (anche se, di riflesso, altri interpreti 
quali i notai, gli avvocati, i dottori commercialisti ed altri operatori del diritto 
ne fanno applicazione) e sui modi in cui quel giudice gestisce dei rapporti tra 
privati presentanti elementi di estraneità con il diritto materiale del foro (39). 
Nel diritto del commercio internazionale, come si vedrà tra un istante, il 
ricorso al giudice interno riveste invece carattere occasionale (il rischio, infatti, 
è quello di paralizzare l’attività dell’impresa in una c.d.multi-state litigation) 
mentre il principale mezzo di soluzione delle controversie è l’arbitrato.
Quanto ai rapporti tra diritto del commercio internazionale e diritto 
commerciale va sottolineato che, al di là delle apprezzabili convergenze 
che possono essere ricercate nel periodo dell’antica lex mercatoria (40), la 
(38) Su cui v. infra § 78.
(39) Cfr. SCHAFFER, EARLE, AGUSTI, International Business Law and its environment, 
6th ed., Ohio, 2005, p. 56: “private international law concerns how a nation’s courts deal with 
a different nation’s laws”.
(40) Su cui cfr. tra una letteratura vastissima: L. GOLDSCHMIDT, Universalgeschichte des 
Handelsrecht, I, Stuttgart, 1891, tr. it. a cura di V. POUCHAIN e A. SCIALOJA, Torino, 1913; 
T. ASCARELLI, Corso di diritto commerciale. Introduzione e teoria dell’impresa, 3 ed., Milano, 
1962, p. 1 ss.; Y. LOUSSOUARN, J.D. BREDIN, Droit du commerce international, Paris, 1969, 
p. 7 ss.; J. HAMEL, G. LAGARDE, A. JAUFFRET, Droit commercial, I, Paris, 1980, p. 1 ss.; 
R. SKRAMKIEWICZ, Histoire du droit des affaires, Paris, 1999, p. 3 ss.; J. HILAIRE, Le droit des 
affaires et l’histoire, Paris, 1995, p. 15 ss.; F. GALGANO, Lex mercatoria, cit.; F. MARRELLA, La 
nuova lex mercatoria, op.cit.; J. BÉGUIN; M. MENJUCQ, Droit du commerce international, Paris, 
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 nazionalizzazione dell’antico diritto commerciale operata a partire dalle 
celebri Ordonnances di Colbert a cui hanno fatto seguito i codici di com-
mercio nazionali ha accentuato la diversità strutturale delle due discipline, 
l’una di diritto internazionale e l’altra di diritto statale interno.
In Italia, dopo quasi due secoli di statalizzazione del diritto commerciale 
culminata con l’unificazione del codice civile e del codice di commercio in 
un unico codice civile nel 1942, il diritto commerciale è divenuto un settore 
del diritto civile italiano sempre più scalfito dal “legislatore comunitario” (41).
Rebus sic stantibus, il diritto del commercio internazionale non può che 
cogliersi attraverso il superamento delle molte schematizzazioni dogmatiche, 
peculiari al diritto civile e commerciale italiano, utilizzando metodologie, tec-
niche e saperi appartenenti al diritto internazionale (42). Per convincersene, 
basti consultare la celeberrima Convenzione di Vienna sulla vendita interna-
zionale di beni mobili del 1980 (CVIM), trattato internazionale ove si stabili-
sce, a chiare lettere, l’irrilevanza del carattere civile o commerciale (dal punto 
di vista del diritto interno) delle parti ai fini della delimitazione del suo ambito 
di applicazione fino ad escludere i contratti aventi per oggetto beni acquistati 
per uso personale, familiare o domestico (43). Si assiste dunque al superamento 
2005, p. 3 ss. e, da ultimo, J. BASEDOW, Lex mercatoria e diritto internazionale privato dei con-
tratti: una prospettiva economica, in Liber Fausto Pocar, Milano, 2009, pp. 55-74.
(41) Cfr. G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, I, 6 ed., Torino, 2009, p. 13. In argo-
mento v. VON CAEMMERER, The Influence of the Law of International Trade on the Develop-
ment and character of the Commercial Law in the Civil Law countries, in Inchieste di diritto 
comparato, a cura di M. ROTONDI, III, Padova, 1973, 13 ss.
(42) Cfr. a tale riguardo CLIVE SCHMITTHOFF, Commercial Law in a Changing Economic 
Climate, 2nd ed., London 1981, p. 11, secondo il quale: “[t]he emergence of the law of interna-
tional trade as a separate body of legal rules is one of the outstanding features of the legal deve-
lopment of the twentieth century. It has led, as we have seen, to a division of the traditional 
commercial law into two branches, the law applying to home transactions and that applying 
to international business…Further, while domestic commercial law is firmly embedded in 
national law, in the law of international trade a growing tendency can be observed to move 
away from the fetters of national law and to establish a common international consent”. Gli fa 
eco, con riferimento all’antica lex mercatoria, HAROLD BERMAN (Diritto e rivoluzione. Le origini 
della tradizione giuridica occidentale, Bologna, 1998, p. 323) con queste parole suggestive: “[i]
l diritto del commercio, dunque, regolava una classe speciale di persone (mercanti) in luoghi 
particolari (fiere, mercati e porti commerciali) e anche le relazioni mercantili nelle città e nei 
borghi. Si trattava di un diritto separato da quello ecclesiastico, feudale, signorile, cittadino 
e regio, sebbene avesse legami particolarmente forti con il diritto cittadino ed ecclesiastico”.
(43) Art. 2 (a) della CVIM. Il medesimo approccio si riscontra in altre convenzioni 
internazionali recenti quali, ad esempio, la convenzione di Ottawa in materia di factoring 
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della nozione di « commercialità » valevole nel diritto interno escludendo, 
contemporaneamente, dalla materia di cui ci occupiamo i contratti conclusi 
con i consumatori, come se alla tradizionale assenza di accordo tra gli ordi-
namenti statali sulla definizione del « commerciante » (e dell’imprenditore 
commerciale di cui all’art. 2195 cod.civ. it.) si fosse sostituito un accordo uni-
versale su ciò che « commerciale » non è: i contratti dei consumatori.
Negli Stati in cui la CVIM è in vigore coesistono, perciò, una disciplina 
della vendita interna (civile o commerciale che sia) ed una disciplina della 
vendita internazionale (44). Ma le questioni concernenti le materie regolate 
dalla CVIM e che non sono da essa espressamente risolte, non vanno rego-
late né secondo il diritto commerciale, né secondo il diritto civile interno. 
L’interprete, infatti, dovrà ricercare il significato unico ed obbiettivo della 
norma del trattato, ai sensi dell’art. 7 comma 2 della CVIM, “secondo i prin-
cipi generali” a cui questo si ispira o, ancora, secondo i principi comuni 
agli ordinamenti degli Stati contraenti, dando particolare rilievo agli orien-
tamenti giurisprudenziali seguiti dai giudici degli altri Stati contraenti.
Le considerazioni appena presentate hanno trovato piena conferma 
nei “Principi Unidroit dei contratti commerciali internazionali”, di cui si 
dirà più diffusamente (§ 52). Nel commento al preambolo dei Principi Uni-
droit si precisa che non si intende in alcun modo riprendere la tradizionale 
distinzione (caposaldo della disciplina del diritto commerciale interno) tra 
parti e/o contratti « civili » e « commerciali », quale si trova tuttora accolta 
in alcuni ordinamenti nazionali e, quindi, far dipendere l’applicazione dei 
Principi Unidroit dal fatto che le parti possiedano o meno lo status formale 
di « commercianti », né si intende qualificare i contratti in questione come 
internazionale ove all’art. 1, comma 2, si dispone che “ai fini della presente convenzione, si 
intende per contratto di factoring un contratto concluso tra una parte (il fornitore) e un’altra 
(l’impresa di factoring, appresso denominata cessionario) in base al quale: a) il fornitore può 
cedere o cederà al cessionario crediti derivanti da contratti di vendita di merci, conclusi tra 
il fornitore e i suoi clienti (debiitori) ad esclusione dei contratti concernenti merci acquistate 
essenzialmente per uso personale, familiare o domestico”.
(44) Ragione per cui C. SCHMITTOFF, nel suo Export Trade: The Law and Practice of Inter-
national Trade, cit., p. 2 precisa appunto che “[t]his work is concerned only with the contract 
of overseas sales, that is a contract under which goods leave the country destined for a buyer 
abroad, whether by land, sea or air, in containers or as ordinary cargo. All other contracts of 
sale, though they may be preparatory to the export of goods, are domestic sales and therefore 
outside the scope of this work”.
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« atti di commercio » (« actes de commerce » ; « handelsgeschafte ») (45). 
Si tratta, invece, anche per i Principi Unidroit, di escludere dal loro ambito 
di applicazione i contratti conclusi col consumatore ed anche i contratti di 
lavoro al fine di centrare l’oggetto della analisi prevalentemente su contratti 
internazionali business to business e sulle forme giuridiche dell’impresa nel 
commercio internazionale.
I soggetti del diritto del commercio internazionale sono, infatti, a diffe-
renza di quanto avviene nel diritto commerciale interno, gli Stati, le organiz-
zazioni intergovernative, le ONG a vocazione economico-transnazionale, le 
imprese transnazionali. Di più, su ogni rapporto giuridico del commercio 
internazionale incidono, in varia misura, classi di norme di diversa prove-
nienza formale: si tratta di norme di origine interstatuale, statale ed astatuale 
(c.d. lex mercatoria) come meglio si vedrà nel seguito.
Infine, la peculiarità del diritto del commercio internazionale va colta 
sotto l’angolazione dei meccanismi di soluzione delle controversie (46). Qui 
la funzione di accertamento del diritto è, in larga prevalenza, una funzione 
affidata ad organismi arbitrali internazionali che, a differenza di quanto 
avviene negli arbitrati interni (ed in particolare a differenza di quanto si 
verifica nella prassi dell’arbitrato interno italiano), operano secondo regole 
di procedura transnazionale e secondo metodi simili a quelli utilizzati dai 
tribunali internazionali.
La problematica della soluzione delle controversie nascenti dagli scambi 
internazionali dinanzi a giudici stranieri, rispetto a una o ad entrambe le 
parti, la variabilità (nello spazio e nel tempo) del diritto processuale statale 
e delle soluzioni ottenute dal giudice interno attraverso l’applicazione del 
d.i.pr. in vigore nella lex fori, fino ai problemi di eseguibilità ultranazionale 
delle sentenze dei giudici statali, viene parzialmente superata prevedendo il 
ricorso all’arbitrato: il più delle volte, amministrato da un ente specializzato. 
Alla mutevolezza (nello spazio e nel tempo) del diritto processuale statale si 
contrappone l’uniformità metanazionale del regolamento arbitrale sicché, 
per gli operatori del commercio internazionale, il procedimento arbitrale 
soddisfa – sia pure in modo non sempre adeguato - un’esigenza di certezza 
del diritto.
(45) M.J. BONELL, Un codice internazionale del diritto dei contratti, 2 ed., Milano, 2006, 
p. 76 ss.
(46) D. VAGTS, Dispute-resolution mechanisms in international business, in RCADI, 1987-
III, v. 203 , pp. 9-94.
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4. Piano del lavoro.
Questo libro non intende esaminare a fondo tutti gli istituti del diritto 
del commercio internazionale, un’opera enciclopedica che occuperebbe 
numerosi volumi, bensì si propone di offrire un contributo scientifico all’ap-
profondimento delle varie questioni attraverso una più puntuale individua-
zione del sistema del diritto del commercio internazionale contemporaneo.
Diversi pregevoli contributi sono stati già offerti dalla dottrina rivolti 
a questo o a quel particolare istituto del commercio internazionale, basti 
pensare al tema dell’Organizzazione Mondiale del Commercio, delle garan-
zie bancarie, della vendita internazionale, dei trasporti o ancora, dell’arbi-
trato. Più che mai, però, in questa vasta materia, si avvertiva la necessità di 
una ricerca che, attraverso un esame sistematico di detti istituti, mirasse a 
chiarire quegli aspetti di carattere metodologico che, collocando il diritto 
del commercio internazionale all’interno del più vasto diritto internazionale 
dell’economia, consentano di procedere “più analiticamente alla individua-
zione, nei vari settori, dei principi medesimi” (47).
Né intendiamo sostenere, spostandoci su un piano più privatistico, l’op-
portunità di varare un nuovo codice (italiano) di commercio o della naviga-
zione come Antonio Scialoja fece agli inizi del ‘900 (48).
Nel nostro tempo, le norme generali dei contratti internazionali sono 
state enunciate – sia pure in forma non vincolante - da un’organizzazione 
internazionale, Unidroit, attraverso una compilazione scritta ed organica: i 
(47) P. PICONE, Diritto internazionale dell’economia e costituzione economica dell’ordi-
namento internazionale, cit., p. 131 che, tuttavia, propende per una visione del diritto inter-
nazionale dell’economia “come settore specifico ed autonomo del diritto internazionale 
pubblico”. Noi invece, come è stato evidenziato sopra, riteniamo che il diritto del commer-
cio internazionale sia una materia speciale tanto del diritto internazionale pubblico che del 
diritto internazionale privato, una materia che, ex natura rerum, cementa proprio la dimen-
sione internazionalpubblicistica con quella internazionalprivatistica in virtù della unitarietà 
dell’oggetto:il commercio internazionale. Non è possibile infatti vagliare a fondo il commer-
cio internazionale focalizzando la propria attenzione solo tra le fonti del diritto interstatuale 
(come esigerebbe un’analisi rigorosamente internazionalpubblicistica) o limitandosi alle sole 
norme di conflitto (di leggi e di giurisdizioni, come invece richiederebbe un’analisi interna-
zionalprivatistica tradizionale) aventi ad oggetto le operazioni commerciali inter privatorum 
nell’ottica dello Stato italiano.
(48) Salvo che per compendiare le sparse norme nazionali e comunitarie a carattere pub-
blicistico aventi ad oggetto il commercio estero, opera questa auspicabile per aumentare la 
certezza del diritto. Il riferimento è a A. SCIALOJA, Sistema del diritto della navigazione, 3 ed., 
Roma, 1933, p. 20 ss.
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Principi Unidroit dei contratti commerciali internazionali, divulgati nelle 
principali lingue del nostro tempo. L’effettività di questo nuovo Digesto 
è attestata dal crescente numero di lodi arbitrali che, nel risolvere le con-
troversie transnazionali in applicazione della lex mercatoria, fanno testuale 
riferimento ai Principi Unidroit assumendoli come accreditata fonte di 
cognizione.
Spetta dunque alla dottrina, come avvenne all’epoca di Baldo e Bartolo, 
ossia ai tempi dell’antica lex mercatoria, tentare di ricostruire il “sistema” 
e di esaminare i vari rapporti mettendo in evidenza i nessi tra i vari istituti.
Esigenze di economia espositiva ci hanno indotto a limitare la tratta-
zione di alcune tematiche generali proprie del diritto dell’Unione Europea: 
a tale settore infatti si rivolge una vasta letteratura a cui non possiamo che 
rinviare il lettore per i necessari approfondimenti. Né, per simili ragioni, sarà 
possibile approfondire tematiche appassionanti e complesse quali quelle del 
commercio elettronico, del diritto societario transnazionale, dei trust e del 
fallimento transnazionale.
Abbiamo ritenuto opportuno di centrare il nostro studio sul nucleo 
principale – gli economisti direbbero “l’economia reale” - del diritto del 
commercio internazionale in quanto, in un mondo attraversato dalla crisi 
dell’economia della finanza e da uno sviluppo crescente ma ancora dimen-
sionalmente contenuto del commercio elettronico occorre, ora più che mai, 
intendere la natura ed i meccanismi in cui si svolge il traffico internazionale 
delle merci.
Alla luce di quanto premesso, questo volume si propone lo studio dei 
soggetti e delle fonti del diritto regolatore le principali operazioni di com-
mercio internazionale, business to business ed off line: esportazioni, impor-
tazioni, investimenti e proprietà intellettuale. Questi atti, in ragione del loro 
collegamento a più Stati o del loro ruolo nelle relazioni economiche interna-
zionali, rivestono natura essenzialmente internazionale.
Ciò è più che mai necessario in quanto la vitalità (e la vastità) del diritto 
del commercio internazionale contemporaneo si avverte con particolare rife-
rimento ai soggetti ed alle fonti (I); ai contratti (II); agli investimenti (III) ed 
alla risoluzione delle controversie (IV).
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PARTE PRIMA
I SOGGETTI E LE FONTI
“Di fatto, la globalizzazione economica si è sviluppata più rapidamente di 
quella politica. Abbiamo un sistema caotico e scoordinato di governance glo-
bale senza governo globale che si riduce ad una serie di istituzioni e accordi 
che trattano di determinati problemi, dal riscaldamento del pianeta al com-
mercio internazionale, passando per i flussi di capitale. I ministri delle Finanze 
discutono le questioni che attengono al loro ambito presso l’FMI, senza pre-
occuparsi di come le loro decisioni influiscano sull’ambiente o sulla salute 
mondiale. I mimistri dell’ambiente possono chiedere che si faccia qualcosa per 
limitare il riscaldamento globale, ma mancano le risorse per agire in concreto.”
J. STIGLITZ, La globalizzazione che funziona, tr. it., Torino, 2007, p. 21
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CAPITOLO PRIMO
GLI ATTORI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE
SOMMARIO: Sez. I. Gli Stati. – Sez. II. Le organizzazioni internazionali. – Sez. III. Le 
 organizzazioni non governative. – Sez. IV. Le imprese transnazionali (c.d. multinazio-
nali).
L’ordinamento degli scambi economici internazionali oggi si configura 
come quello di una comunità policentrica ove Stati (sez. I), organizzazioni 
intergovernative (sez. II), organizzazioni non governative (sez. III) e società 
multinazionali (rectius imprese transnazionali di cui si dirà alla sez. IV) inte-
ragiscono, sia pure con ambiti di competenza e ruoli diversi.
Sezione I
GLI STATI
SOMMARIO: 5. Lo Stato e la regolazione del commercio con l’estero. – 5.1. Il Ministero del com-
mercio internazionale (e le sue vicissitudini). – 5.2. L’Istituto Nazionale per il Commercio 
estero (ICE). – 5.3. La SACE. – 5.4. Ruolo delle Camere di Commercio. – 6. Sviluppo 
dell’attività degli Stati iure gestionis: i contratti tra Stati e privati stranieri.
5. Lo Stato e la regolazione del commercio con l’estero.
In linea di principio, l’intervento dello Stato nel commercio con l’estero 
si realizza in diversi modi che spaziano tra: a) il laissez faire ovvero l’asten-
sione dall’imporre una propria normativa lasciando agli operatori  economici 
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privati ed al mercato la facoltà di forgiare le proprie regole (1); b) il pro-
tezionismo, ovvero la regolazione unilaterale del commercio estero attuata 
attraverso norme di diritto pubblico dell’economia (2); c) la partecipazione 
ad accordi internazionali bilaterali e multilaterali che possono condurre alla 
creazione di forme istituzionalizzate di cooperazione economica (3) (§ 7 ss.).
Tra questi estremi si collocano tutte quelle forme di manifestazione della 
sovranità dello Stato volte a stabilire l’ammissione, nel proprio territorio, 
degli stranieri e dei loro beni; l’imposizione di dazi doganali - ed altre misure 
quali i divieti di importazione o di esportazione, le restrizioni quantitative e i 
contingentamenti ecc. - sulle merci (e i servizi) oggetto di scambio con ope-
ratori stranieri; l’ammissione, nel territorio, di navi ed aeromobili; di agenti 
statali stranieri e di beni appartenenti a Stati esteri (4).
(1) Si tratta del c.d. libero scambio. Una definizione giuridica di esso si trova in J. SALMON, 
Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, 2001, p. 662: “[s]ystème  économique 
dans lequel les échanges commerciaux sont libres de toute entrave douanière ou d’autres 
réglementations commerciales restrictives”.
(2) In questo caso la definizione che viene proposta è la seguente (ivi, p. 905) : “[d]
octrine économique visant a protéger les marchés intérieures et a limiter les importations par 
la mise en place des barrières aux échanges”. Si tratta, in realtà, di norme interne in materia 
internazionale e non di diritto internazionale in senso proprio.
(3) In argomento v., tra una letteratura vastissima, M. GIULIANO, La cooperazione degli 
Stati e il commercio internazionale, cit., p. 1 ss.; A. COMBA, Il neo liberismo internazionale. 
Strutture giuridiche a dimensione mondiale dagli accordi di Bretton Woods all’organizzazione 
mondiale del commercio, Milano, 1995, p. 2 ss., nonché A. COMBA, E. GREPPI, voce Ordine 
Economico Internazionale, Enc. giur, XXII. CH. HILL, International Business. Economia e 
strategia internazionale: l’impresa nei mercati globali, Milano, Hoepli, 2008, p. 229, sintetizza 
la questione osservando che “[c]i sono due tipi di tesi a favore dell’intervento statale nel 
commercio internazionale: politiche ed economiche. Le tesi politiche a favore dell’intervento 
riguardano la protezione degli interessi di alcuni gruppi, spesso a spese di altri gruppi, o la 
promozione di obbiettivi che riguardano la politica estera, i diritti umani, la protezione dei 
consumatori e simili. Le tesi economiche a favore dell’intervento consistono nell’aumento 
della ricchezza generale di un Paese. L’argomentazione economica più comune a favore 
dell’intervento è che sia necessario proteggere il lavoro. Tuttavia, l’intervento politico spesso 
colpisce i consumatori e può auto-annullarsi”.
(4) Cfr. le limpide parole di D. ANZILOTTI, Corso di diritto internazionale, I, Padova, 
rist. 1964, p. 39: “[i]l naturale svolgimento delle aggregazioni umane mette capo alla 
 formazione di gruppi sociali stanziati stabilmente su un dato territorio e soggetti all’autorità 
di un potere unitario, che si pongono l’uno di fronte all’altro come completamente indipen-
denti fra loro e non sottoposti ad un comune potere. A questi gruppi diamo, nei riguardi della 
presente trattazione, il nome di Stati”. V. ora, per più ampie considerazioni, D. CARREAU, F. 
MARRELLA, Droit international, 11 ed., Paris, Pedone, 2011, passim..
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L’intervento dello Stato italiano nel commercio internazionale trova fon-
damento nell’art. 41 Cost. laddove si stabilisce che il principio di libertà 
d’iniziativa economica va inteso entro i limiti imposti dall’utilità sociale ed 
esercitato in modo da non recare danno “alla sicurezza, alla libertà, alla 
dignità umana” (5). “La legge”, precisa il Costituente, “determina i pro-
grammi e i controlli opportuni perché l’attività economica pubblica e pri-
vata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali”.
Anche indipendentemente da questi più vasti disegni, nel corso degli 
anni si è sviluppata una puntuale attività normativa dello Stato in materia di 
commercio con l’estero, com’è testimoniato, in particolare, nel settore delle 
importazioni, delle esportazioni e del controllo dei cambi di cui al D.l. 6 
giugno 1956, n. 476, ora abrogato.
La disciplina nazionale delle relazioni economiche e finanziarie con 
l’estero ha trovato finalmente sistemazione nel D.P.R. 31 marzo 1988, n. 148 
e successive modifiche (6). In base a tale normativa (si pensi alla SACE o, 
nei Paesi in cui è prevista, alla normativa in materia di investimenti esteri 
nel territorio nazionale), l’attività pubblica nel commercio estero si esplica 
attraverso alcuni organi ed enti: principalmente il Ministero del Commercio 
con l’estero (prima assorbito nel Ministero delle attività produttive, poi ridi-
venuto “Ministero del commercio internazionale” ed ora assorbito entro il 
Ministero dello sviluppo economico); l’Istituto nazionale per il Commercio 
Estero (ICE) e l’Istituto per i Servizi Assicurativi del Commercio Estero 
(SACE).
Tramite l’art. 24,comma 1, del D. Leg. n. 143/1998 è stato costitu-
ito presso il CIPE una Commissione permanente per il coordinamento e 
(5) F. GALGANO, Art. 41. Rapporti economici, in Commentario della Costituzione a cura 
di G. BRANCA, Bologna, 1982, p. 1 ss..
(6) V. in particolare l’art. 16: “Sono libere l’importazione e l’esportazione di merci nel 
rispetto delle norme valutarie di cui al presente testo unico. Restano ferme tutte le disposi-
zioni normative di contenuto non valutario riguardanti l’importazione e l’esportazione di 
merci. Ai fini di semplificazione, snellimento e razionalizzazione delle procedure amministra-
tive le limitazioni e le deroghe previste dalle disposizioni normative di cui al c. 2 sono adottate 
dal Ministro del commercio con l’estero, di concerto con i Ministri interessati. I divieti, le 
limitazioni e gli obblighi di cui al presente articolo possono essere derogati mediante auto-
rizzazioni particolari rilasciate, quando non diversamente disposto nei provvedimenti di cui 
ai precedenti commi, dal Ministro del commercio con l’estero. Dette autorizzazioni sono 
utilizzabili direttamente presso gli uffici doganali. In argomento C. FRANCHINI, Il commercio 
con l’estero, in Trattato di dir. amministrativo dir. da S. CASSESE, Milano, 2000, pp. 3595 ss., 
ove ampi riferimenti.
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l’indirizzo strategico della politica commerciale con l’estero, che è presie-
duta dal Presidente del Consiglio dei Ministri ed è attualmente composta dai 
Ministri dello sviluppo economico; dell’economia e delle finanze; degli affari 
esteri e delle politiche agricole, alimentari e forestali.
5.1. Il Ministero del commercio internazionale (e le sue vicissitudini)
Il Ministero del commercio internazionale è stato, fino ad un’epoca 
recente, l’organo principale per la disciplina delle attività commerciali con 
l’estero. Ad esso spettavano il coordinamento e l’esecuzione dei programmi 
nazionali di importazione ed esportazione, inclusa l’attività di autorizza-
zione degli scambi di materiali di armamento, prodotti di alta tecnologia e 
dual use; la promozione ed il sostegno delle esportazioni; la partecipazione 
alla gestione dell’assicurazione e finanziamento dei crediti all’esportazione 
nonché la gestione degli accordi internazionali in materia commerciale (7).
La comunitarizzazione della politica commerciale internazionale con il 
conseguente progressivo svuotamento delle competenze del Ministero del 
commercio internazionale, unito alle esigenze di riduzione della spesa pub-
blica, ha portato a ritenere plausibile l’ipotesi di un suo smantellamento ed 
un trasferimento di competenze verso il Ministero degli affari esteri e quello 
delle attività produttive.
Attualmente, la L. n. 121/2008 di conversione del D.L. n. 85/2008 recante 
disposizioni urgenti per l’adeguamento delle strutture di Governo, ha previ-
sto il trasferimento di tutte le funzioni di detto Ministero a quello dello svi-
luppo economico.
(7) Cfr. il sito internet: http://www.mincomes.it. Va osservato che, poiché una disparità 
tra le agevolazioni pubbliche offerte dai vari Paesi potrebbero venire incorporate in diffe-
renziali di prezzo di vendita e dunque provocare distorsioni competitive, si sono fissati (c.d. 
“consensus OCSE”), per le diverse valute, i tassi di interesse minimi (c.d. tassi di consensus) 
da applicare al finanziamento dei contratti con pagamento dilazionato. La natura giuridica 
del consensus dell’OCSE è assai controversa in dottrina. Secondo l’opinione maggioritaria 
non si tratta né di un trattato, né di un atto dell’OCSE (da inquadrare eventualmente tra 
le fonti di III grado). Piuttosto si tratterebbe di un accordo informale tra Stati a carattere 
non vincolante, cfr. P.M. EISEMANN, Les gentlemens’agreement comme source du droit inter-
national, in JDI, 1979, p. 326 ss., D. THÜRER, voce Soft Law, in Int. Enc. Pub. Int. Law., IV, 
2000, p. 452 ss., nonché OECD, The export credit arrangement: achievement and challenges 
1978–1998, Paris, 1998.
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Le funzioni tradizionalmente svolte dal Ministero del commercio interna-
zionale si possono individuare in: a) rappresentanza del Paese nelle istituzioni 
multilaterali (quali, ad esempio, l’OMC, l’OCSE, la UE); b) attività negoziale 
intergovernativa; di gestione degli accordi di programma con Regioni ed 
Enti locali sulle politiche di sostegno all’internazionalizzazione; c) di promo-
zione del “Sistema Italia” sui mercati (sia con attività diretta, sia attraverso 
l’ICE, sia in collaborazione con Enti Fieristici e associazioni imprenditoriali); 
d) gestione degli strumenti di agevolazione e di spesa a sostegno delle espor-
tazioni; e) promozione delle politiche di investimento all’estero (con azione 
diretta, ovvero attraverso principalmente SIMEST, SACE e FINEST); rila-
scio delle autorizzazioni prescritte per l’esportazione e l’importazione (8).
Così, negli ultimi anni e fino al suo assorbimento entro il Ministero dello 
sviluppo economico, l’attività del Ministero del commercio internazionale 
si è rivolta principalmente verso il coordinamento dei soggetti e degli stru-
menti per l’internazionalizzazione e per la promozione del “sistema Italia” 
ovunque nel mondo (9). Ciò è avvenuto tramite l’indicazione alla SACE delle 
linee strategiche da seguire ed attraverso i rapporti stabiliti con le Camere di 
Commercio, le associazioni imprenditoriali, i consorzi e i soggetti interessati 
alle politiche di internazionalizzazione.
5.2. L’Istituto nazionale per il Commercio Estero (ICE)
L’Istituto nazionale per il Commercio Estero (ICE), è un ente pubblico 
non economico regolato dalla L. n. 68 del 25 marzo 1997 e dal suo Statuto 
deliberato dal Consiglio di Amministrazione, sentito il comitato consultivo, 
ed approvato con decreto del Ministro del commercio con l’estero, ai sensi 
dell’articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400 (10). L’ente 
possiede autonomia regolamentare, amministrativa, patrimoniale, organiz-
zativa, contabile e finanziaria; è soggetto al controllo della Corte dei Conti.
(8) In argomento v. M. S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1985, 
p. 219 ss.; F. PELLIZZER, voce Commercio con l’estero (disciplina amministrativa), in Dig. pubb., 
1989, p. 177 ss..
(9) Particolare rilevanza operativa assumevano dunque le “Linee di indirizzo per l’atti-
vità promozionale” tramite le quali il Ministero indicava periodicamente le finalità, le priorità 
di intervento e le modalità di coordinamento tra i soggetti e le azioni per l’internazionalizza-
zione del “sistema Italia”.
(10) Si tratta della L. 25 marzo 1977, n. 68 recante “Riforma dell’Istituto Nazionale per 
il Commercio Estero” (in GU 27 marzo 1977, n. 72). Cfr. il sito internet: http://www.ice.it .
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La previsione di un ente pubblico titolare di funzioni in materia di scambi 
con l’estero risale al R.D.L. del 18 aprile 1926-IV, n. 800, allorquando fu cre-
ato l’Istituto Nazionale per l’Esportazione. Successivamente le sue funzioni 
vennero assorbite, nel marzo 1933, dall’Istituto Nazionale fascista per gli 
Scambi con l’Estero (R.D.L. del 7 marzo 1935-XIII, n. 370) passando alle 
dipendenze dell’allora Ministero per gli Scambi e per le Valute. In tal modo, 
l’ente venne ad inquadrarsi nell’organizzazione che lo Stato italiano aveva 
istituito per intensificare l’espansione commerciale all’estero.
In quell’epoca, detto ente aveva il compito principale di promuovere 
lo sviluppo degli scambi fra l’Italia ed i suoi possedimenti e colonie e con 
gli altri Stati. A tal fine, si sviluppò un’attività di studio sistematico dei pro-
blemi interessanti l’importazione e l’esportazione, un’opera di promozione 
dei prodotti italiani all’estero, di disciplina della partecipazione italiana alle 
mostre e fiere estere.
Per la raccolta delle notizie che potessero interessare l’import/export 
italiano, come per la diffusione all’estero di informazioni sulla produzione 
italiana, l’Istituto si avvaleva delle rappresentanze diplomatiche e consolari, 
dei consiglieri addetti e dei delegati commerciali, delle Camere di Commer-
cio italiane all’estero con i quali corrispondeva direttamente.
Dal 1946, l’Istituto venne posto alle dipendenze del Ministero del Com-
mercio con l’Estero e tramite la L. del 18 marzo 1989, n. 106, la sua strut-
tura venne riordinata prevedendo un’organizzazione centrale, con sede a 
Roma, e un’organizzazione periferica che si articola in uffici regionali, uffici 
periferici, per i controlli di qualità di prodotti di esportazioni, e 116 uffici 
all’estero in 88 Paesi. La sua attività istituzionale continuò ad essere finan-
ziata dallo Stato mediante appositi stanziamenti annuali a cui oggi si aggiun-
gono sempre più le entrate derivanti dai corrispettivi per i servizi forniti agli 
operatori economici.
Compito dell’ICE è quello di sviluppare, agevolare e promuovere i rap-
porti economici e commerciali italiani con l’estero, con particolare atten-
zione alle esigenze delle piccole e medie imprese, dei loro consorzi e dei 
loro raggruppamenti. Svolge, inoltre, attività di informazione, consulenza e 
assistenza alle imprese che intendono operare con l’estero, oltre che attività 
editoriali e formative (11).
(11) L’art. 2 della L. 25 marzo 1997 n. 68, elenca le funzioni dell’ICE nel modo che segue: 
“-1. L’ICE conforma la propria attività a princìpi di efficienza e di economicità ed ha il com-
pito di promuovere e sviluppare il commercio con l’estero, nonché i processi di internazio-
nalizzazione del sistema produttivo nazionale, segnatamente con riguardo alle esigenze delle 
Part I Ch01.indd   40 8/5/11   5:42 PM
 GLI ATTORI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE 41
A tal fine l’ICE, in stretta collaborazione con il Ministero delle attività 
produttive, elabora il Programma delle attività promozionali, assumendo le 
necessarie iniziative e curandone direttamente la realizzazione.
Le unità operative dell’ICE all’estero operano in stretto collegamento con le 
rappresentanze diplomatiche italiane per il coordinamento delle attività promo-
zionali svolte da altri enti pubblici o privati. A questi fini, dette unità sono notifi-
cate nelle forme che gli Stati esteri richiedono per concedere lo status di Agenzia 
governativa in modo da ottenere le conseguenti  esenzioni fiscali anche per il per-
sonale che ivi presta servizio (12). Resta fermo il principio secondo il quale, per 
quanto riguarda i rapporti intergovernativi e per le questioni aventi comunque 
piccole e medie imprese, singole o associate. Fornisce altresì servizi alle imprese estere volti a 
potenziare i rapporti con il mercato nazionale e concorre a promuovere gli investimenti esteri 
in Italia. -2. Nello svolgimento delle sue funzioni l’ICE, operando in stretto raccordo con le 
regioni, con le camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, le organizzazioni 
imprenditoriali e i soggetti interessati, assicura i servizi di base di carattere istituzionale, non-
ché i servizi personalizzati e specializzati. A tale fine: - cura lo studio sistematico delle caratte-
ristiche e delle tendenze dei mercati esteri, nonché delle normative e degli standard qualitativi 
e di sicurezza vigenti, elaborandone i risultati e diffondendoli tra i soggetti pubblici e gli 
operatori interessati; coopera con le rappresentanze diplomatiche all’estero al fine di deter-
minare le condizioni più favorevoli all’internazionalizzazione delle imprese italiane; - sviluppa 
la promozione e la commercializzazione dei prodotti e dei servizi italiani sui mercati inter-
nazionali, nonché l’immagine del prodotto italiano nel mondo, anche fornendo assistenza 
alle imprese italiane ed a quelle estere interessate agli scambi con l’Italia; -offre servizi di 
informazione, assistenza e consulenza alle imprese italiane che operano nel commercio inter-
nazionale; - promuove la formazione manageriale, professionale e tecnica dei quadri italiani e 
stranieri che operano per l’internazionalizzazione delle imprese. A questo fine può stipulare 
accordi o convenzioni con istituzioni scientifiche o professionali, pubbliche o private, italiane 
o estere; - promuove la cooperazione nei settori industriale, agricolo, della distribuzione e del 
terziario al fine di incrementare la presenza delle imprese italiane sui mercati internazionali; - 
fornisce servizi alle imprese estere che intendono operare in Italia, anche con investimenti 
diretti e accordi di collaborazione economica con imprese nazionali; - effettua assistenza e 
consulenza alle aziende commerciali che operano nell’import e nell’export; promuove e assi-
ste le aziende del settore agro-alimentare sui mercati esteri; - fornisce su richiesta, e d’intesa 
con le rappresentanze diplomatiche, il patrocinio alle iniziative promozionali all’estero che 
risultino coordinate con il piano annuale e con le altre iniziative non comprese nel piano; - 
l) svolge ogni altra attività utile per il conseguimento delle sue finalità. 3. I servizi personaliz-
zati e specializzati sono prestati a pagamento secondo modalità determinate dal consiglio di 
amministrazione dell’ICE.
(12) Pertanto, laddove ciò è necessario, il Ministero degli Affari Esteri promuove la sti-
pula di specifici accordi o intese con gli Stati ospitanti le unità operative dell’ICE. In presenza 
di particolari situazioni, il Ministero degli Affari Esteri può anche valutare l’opportunità di 
notificare come personale delle rappresentanze diplomatiche quel personale di ruolo che 
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rilevanza di politica estera, le unità operative all’estero dell’ICE devono riferirsi 
alle rappresentanze diplomatiche italiane (13).
Di particolare interesse per gli esportatori italiani sono le schede Paese 
contenenti informazioni sul quadro economico generale, sul rischio Paese, 
sull’interscambio commerciale e i flussi di investimento, sulla normativa doga-
nale, fiscale e societaria cui si aggiungono notizie sui finanziamenti dispo-
nibili. Dette informazioni sono destinate ad essere consolidate nel sistema 
informativo per il commercio estero (SICE), una vasta banca dati accessibile 
on-line. Oltre a fornire informazioni necessarie per effettuare le analisi di 
mercato, l’ICE può intervenire nella ricerca di partners commerciali esteri e 
nell’assistenza operativa in loco per le imprese. Tramite il D.L. 6 luglio 2011, 
n. 98, l’ICE è però stato soppresso. Le sue funzioni sono state trasferite al 
Ministero dello sviluppo economico e al Ministero degli affari esteri (art. 14).
5.3. La SACE
La SACE è l’Istituto per i Servizi Assicurativi del Commercio Estero 
disciplinato dal D. Lgs. n. 143 del 31 marzo 1998, e successive modifiche (14). 
Trattasi di un ente avente sede a Roma dotato di personalità giuridica ed 
autonomia patrimoniale e gestionale; è sottoposto alla vigilanza del Mini-
stero dell’economia e delle finanze ed al controllo sulla gestione finanziaria 
da parte della Corte dei conti.
La SACE è subentrata nei rapporti attivi e passivi della Sezione speciale 
per l’assicurazione del credito all’esportazione (anch’essa denominata SACE), la 
quale era stata istituita con L. 24 maggio 1977 n.  227 - c.d.“legge Ossola” (15) - 
presso l’INA.
presta servizio presso le unità operative dell’ICE all’estero. Cfr. art. 3, c. 3-5, della L. n. 25 
marzo 1997, n. 68 e successive modifiche.
(13) Cfr. art. 3, c. 4 bis, della L. n. 25 marzo 1997, n. 68 e successive modifiche.
(14) Ci riferiamo al D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 143, recante “Disposizioni in materia di 
commercio con l’estero, a norma dell’articolo 4, comma 4, lettera c), e dell’articolo 11 della 
legge 15 marzo 1997, n. 59” (in GU 13 maggio 1998, n. 109). Cfr. il sito internet: http://www.
sace.it ove riferimenti.
(15) La legge prese il nome del Ministro del Commercio con l’estero che l’aveva pro-
mossa. Si tratta della L. 24 maggio 1977, n. 227 recante “Disposizioni sull’assicurazione e sul 
finanziamento dei crediti inerenti alle esportazioni di merci e servizi, all’esecuzione di lavori 
all’estero nonché alla cooperazione economica e finanziaria in campo internazionale” (in GU 
27 maggio 1977, n. 143).
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A seguito delle ulteriori riforme, ed in particolare quella intervenuta 
attraverso il D.l. 30 settembre 2003 n. 269, convertito nella L. n. 326 del 
24 novembre 2003, è stata disposta, a decorrere dal 1° gennaio 2004, la tra-
sformazione della SACE in una S.p.A. in mano pubblica, partecipata dal 
Ministero dell’Economia.
La SACE S.p.A., dunque, oltre all’attività tradizionale di assicurazione 
del rischio politico ha esteso la propria attività anche a rischi di natura com-
merciale, entrando così nel mercato delle assicurazioni private.
Le funzioni della SACE sono chiaramente indicate all’art. 2,comma 1, del 
D. Lgs. n. 143/98 il quale così dispone:
“L’Istituto è autorizzato a rilasciare garanzie, nonchè ad assumere in assicura-
zione i rischi di carattere politico, catastrofico, economico, commerciale e di cam-
bio ai quali sono esposti, direttamente o indirettamente secondo quanto stabilito ai 
sensi del comma 3, gli operatori nazionali nella loro attivita’ con l’estero e di interna-
zionalizzazione dell’economia italiana. Le garanzie e le assicurazioni possono essere 
rilasciate anche a banche nazionali o estere per crediti da esse concessi ad operatori 
nazionali o alla controparte estera, destinati al finanziamento delle suddette attività, 
nonchè per i crediti dalle stesse concessi a Stati e banche centrali destinati al rifinan-
ziamento di debiti di tali Stati”.
Per l’assolvimento di questi compiti, l’art. 1 della delibera CIPE n. 62/7 
del 20 luglio 2007, ha previsto che la SACE:
“a) assicura, riassicura, coassicura e garantisce i rischi cui sono esposti, diretta-
mente o indirettamente, gli operatori nazionali e le società, anche estere, a questi colle-
gate o da questi controllate, nella loro attività con l’estero e di internazionalizzazione;
b) assicura, riassicura, coassicura e garantisce i rischi relativi ad operazioni che 
siano di rilievo strategico per l’economia italiana sotto i profili dell’internazionaliz-
zazione, della sicurezza economica e dell’attivazione dei processi produttivi e occu-
pazionali, anche in assenza di operatori nazionali o di società, anche estere, a questi 
collegate o da questi controllate”.
La SACE continua ad incarnare il sostegno pubblico all’esportazione 
cioè, per il suo tramite, lo Stato incentiva (o disincentiva) il commercio con 
gli operatori di dati Paesi, assumendo in assicurazione e/o in riassicurazione 
i rischi cui sono esposti gli operatori italiani nei loro scambi e/o negli inve-
stimenti all’estero. In tal modo, per l’impresa esportatrice diviene più facile 
espandersi all’estero in Paesi ad alto potenziale economico, riducendo l’in-
cidenza del rischio politico.
Nelle sue forme più semplici, l’attività della SACE è simile a quella di 
un’impresa privata di assicurazioni: l’impresa esportatrice italiana versa un 
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premio alla Sace e quest’ultima le fa sottoscrivere una polizza. Poi, se l’af-
fare all’estero va male – a causa ad es. di un colpo di stato o perché scoppia 
un conflitto armato o per qualsiasi altro avvenimento “politico” – la SACE 
pagherà all’impresa esportatrice un indennizzo, come avviene dinanzi ad un 
sinistro assicurativo qualsiasi. Nel momento in cui la SACE si surroga nel 
credito dell’impresa esportatrice, sarà lo stesso Istituto a reclamare il paga-
mento allo Stato straniero, e quello stesso credito entrerà a fare parte del 
debito bilaterale dovuto dallo Stato estero all’Italia.
Al fine di gestire meglio quei rischi, la SACE può, a propria volta, con-
cludere accordi di riassicurazione e di coassicurazione con enti o imprese 
italiane e con enti o imprese estere e organismi internazionali.
La V Commissione CIPE (c.d. cabina di regia), su impulso dei Ministeri 
maggiormente impegnati in questo settore (Affari esteri ed Attività produt-
tive), adotta delibere di indirizzo e pianificazione strategico-operativa sulla 
politica assicurativa SACE. La rete diplomatico-consolare del Ministero 
degli Affari Esteri trova così un collegamento istituzionale con l’attività della 
SACE e degli operatori economici italiani.
I rischi e le operazioni assicurabili vengono definiti dal CIPE. Nella 
prassi più recente, l’attività dell’ente ha avuto per oggetto l’assicurazione 
dei rischi relativi ad eventi politici (ad es. adozione di misure che impedi-
scano i pagamenti con l’estero, nazionalizzazioni, moratorie unilaterali nei 
pagamenti all’estero) e rischi commerciali a medio-lungo termine. Secondo 
un modello diffuso tra i Paesi industrializzati, la SACE al pari delle agenzie 
pubbliche di credito all’esportazione operanti negli altri Paesi, ha rivolto la 
propria attività verso l’assicurazione di rischi diversi da quelli di mercato, 
come, in primis, il rischio politico.
La SACE ha elaborato appositi strumenti destinati al finanziamento di 
operazioni delle piccole e medie imprese (PMI) nonché accordi di riassicu-
razione e coassicurazione con compagnie assicurative estere.
Con L. 29 luglio 2003, n. 229, è stata data delega al Governo per la 
estensione – inizialmente entro sei mesi poi il termine è stato più volte posti-
cipato - di un testo unico delle leggi in materia di commercio estero. La 
legge sull’internazionalizzazione (L. 31 marzo 2005, n. 56) ha già introdotto 
l’istituzione degli Sportelli unici all’estero (c.d. Sportelli Italia) nell’ottica più 
generale del riordino degli enti operanti nel settore della internazionalizza-
zione delle imprese (16).
(16) In argomento cfr. AA.VV., Manuale di commercio internazionale, cit. p. 1000 ss.
Part I Ch01.indd   44 8/5/11   5:42 PM
 GLI ATTORI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE 45
Una migliore riorganizzazione degli enti pubblici e privati destinati a coa-
diuvare gli esportatori italiani ad affrontare la mondializzazione  economica 
(e la competizione globale) – sul modello dello one stop shop – è del resto 
particolarmente auspicabile. In Italia l’attuale proliferazione di uffici pub-
blici e privati sull’internazionalizzazione e la mancanza di un quadro il più 
semplice possibile di tutti gli strumenti finanziari agevolativi (soprattutto 
nazionali e comunitari) disorienta molti operatori privati che, a volte, perce-
piscono di essere dinanzi ad una nuova stirpe di burocrati, e non di consu-
lenti al loro servizio.
La riforma del titolo V della Costituzione ha conferito, peraltro, nuovi 
poteri alle Regioni in materia internazionale aprendo scenari del tutto nuovi. 
Il nuovo testo dell’art. 117 Cost. dispone che i rapporti internazionali e con 
l’Unione Europea, nonché quelle attinenti al commercio con l’estero delle 
Regioni sono divenute materie oggetto di legislazione concorrente e non 
mancano Regioni italiane (come il Veneto) che concepiscono il loro ruolo in 
modo particolarmente attivo.
Inoltre, a seguito del D.P.R. n. 161/01 in materia di “regolamento di 
semplificazione dei procedimenti relativi alla concessione di agevolazione, 
contributi, incentivi e benefici per lo sviluppo delle esportazioni e per l’in-
ternazionalizzazione delle attività produttive” sono stati istituiti, sempre 
al livello regionale, gli sportelli regionali per l’internazionalizzazione delle 
imprese (SPRINT) destinati a coadiuvare gli operatori economici nel com-
mercio con l’estero. Obbiettivo di tali sportelli è quello di svolgere attività di 
consulenza e di formazione agendo in sinergia con operatori privati e pub-
blici. Tra questi ultimi vanno brevemente ricordate le Camere di commer-
cio, industria, agricoltura ed artigianato; le Camere di commercio italiane 
all’estero e le Camere di commercio estere in Italia.
5.4. Ruolo delle camere di commercio
Com’è noto, le C.C.I.A.A. sono enti autonomi di diritto pubblico svol-
genti funzione di interesse generale a favore delle imprese nella circoscri-
zione territoriale di competenza. Hanno sede in ogni capoluogo di provincia 
(art. 1 della L. 29 dicembre 1993, n. 580) ed il loro intervento sul commercio 
estero attiene principalmente all’attribuzione del numero meccanografico 
alle imprese che operano con l’estero, alla gestione dei carnets ATA (17) e 
(17) V. http://www.atacarnets.org. Si tratta di una sorta di “passaporto” per le merci 
destinate all’esposizione in fiere o altri eventi. Detto documento viene emesso dalle camere 
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TIR, al rilascio dei certificati di origine delle merci, alla dichiarazione di 
 congruità dei prezzi (18). Attraverso il c.d. sportello per l’internazionalizza-
zione, ciascuna Camera di Commercio offre informazioni ed assistenza in 
materia di import/export, fiere, gare d’appalto, ricerca partners, etc. (19).
Ad esse si affiancano le Camere di Commercio italiane all’estero e quelle 
estere operanti in Italia (20). Qui, tuttavia, si tratta di associazioni di diritto 
privato liberamente costituite da imprenditori italiani residenti all’estero e 
volte a favorire le relazioni bilaterali tra operatori italiani e del Paese estero 
tramite l’attuazione di un programma a vario contenuto promozionale.
L’attività delle Camere di Commercio italiane all’estero è molteplice e 
spazia, dai servizi di consulenza import-export al fine di sviluppare oppor-
tunità di scambio con l’Italia, alle attività informative e formative allo svi-
luppo di contatti d’affari etc.. Si tratta, peraltro, di un’attività apprezzabile 
non solo in quei luoghi ove mancano rappresentanze commerciali ufficiali 
italiane, ma anche ove tali rappresentanze commerciali esistono in quanto 
ne affiancano l’opera. Le Camere di Commercio italiane all’estero, infatti, 
forniscono utili informazioni sulle imprese locali, sugli usi e consuetudini 
commerciali, sull’andamento dei prezzi intensificando, nel contempo, la 
conoscenza ed, in ultima analisi, il consumo dei prodotti italiani. La loro 
attività si estende all’informativa in materia di dogane, trasporti marittimi e 
di commercio nazionali sulla base di accordi presi con la World Chambers Federation che è 
una sezione della ICC.
(18) Com’è noto trattasi di un documento doganale che consente di esportare o impor-
tare temporaneamente e senza dovere prestare particolari garanzie alla dogana, per l’ammon-
tare dei diritti relativi a, inter alia, merci destinate ad essere presentate o utilizzate in fiere 
campionarie, esposizioni e congressi. Dette merci non possono né essere lavorate, né essere 
trasformate. Dopo l’utilizzo previsto devono essere restituite. Una simile funzione viene 
svolta dal carnet TIR il cui scopo è quello di semplificare le formalità doganali rendendo 
possibile il trasporto internazionale di merci su strada. Un ruolo particolarmente importante 
viene svolto da Unioncamere, ente rappresentativo a livello istituzionale del sistema camerale 
italiano. Oltre a favorire le iniziative di internazionalizzazione delle imprese nazionali e ad 
assicurare il coordinamento del sistema camerale italiano con quelli degli altri Paesi UE, 
nonché con quelli extracomunitari.
(19) Anche le regioni, come si è detto, si sono dotate di un c.d. sportello regionale per 
l’internazionalizzazione. Qui, al di la delle informazioni disponibili già presso le camere di 
commercio, gli operatori del commercio internazionale possono acquisire utili informazioni 
circa l’assicurazione contro il rischio politico, il credito agevolato all’export ed altre agevo-
lazioni statali.
(20) Un apposito albo delle Camere di commercio italo-estere ed estere in Italia è stato 
istituito tramite la L.n.580/93.
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ferroviari, recupero crediti, soluzione delle controversie commerciali, rila-
scio di certificati di origine, promozione ed organizzazione di fiere, mostre 
ed esposizioni, fino ad una vigilanza indiretta sull’osservanza dei trattati 
commerciali.
Per gli stessi motivi lo Stato fornisce a detti enti appositi incentivi econo-
mici : una volta ottenuto il riconoscimento dalla Rappresentanza diploma-
tica italiana, beneficiano di un apposito contributo annuale (L. n. 518/70 e 
n. 580/73) (21). 
6.  Sviluppo dell’attività degli Stati iure gestionis: i contratti tra Stati 
e privati stranieri.
Nell’epoca in cui viviamo, gli Stati svolgono una duplice attività in 
quanto essi agiscono sia in veste di soggetti regolatori che di operatori del 
commercio internazionale (22).
Sotto il primo profilo, quali centri indipendenti di potere politico, gli 
Stati regolano il commercio attraverso l’esercizio della propria sovranità, 
intendendo con tale nozione “l’esercizio indisturbato del potere entro un 
certo territorio…una situazione di fatto dalla cui esistenza il diritto interna-
zionale trae conseguenze in termini di diritti ed obblighi degli Stati, in parti-
colare il diritto dello Stato ‘sovrano’ di non patire interferenze nell’esercizio 
del suo potere e l’obbligo degli altri Stati di astenersi dall’interferire con tale 
esercizio” (23). Inoltre, attraverso l’elaborazione di norme di applicazione 
necessaria, ciascuno Stato può incidere concretamente nello sviluppo dei 
traffici privati come si vedrà più oltre (infra § 74).
Ma, oltre alla tradizionale attività di regolazione del commercio eserci-
tata iure imperii, gli Stati, sin dal dopoguerra, hanno sempre più sviluppato 
un’attività iure gestionis che si è concretizzata nella conclusione di contratti 
(21) Cfr. il sito http://www.assocamerestero.com.
(22) Si tratta perciò di una partizione parzialmente diversa da quella fondamentale dello 
Stato come soggetto di diritto internazionale e di diritto interno, magistralmente rivisitata 
da G. ARANGIO-RUIZ, La persona internazionale dello Stato, Torino, 2008. Cfr. J. M. JACQUET, 
L’Etat, opérateur du commerce international, in JDI, 1989, pp.621-690 ; D. CARREAU, P. JUIL-
LARD, Droit international économique, cit., p. 20 ss.
(23) T.TREVES, La sovranità monetaria oggi, in SIDI, La moneta tra sovranità statale e 
diritto internazionale, Napoli, 2001; v. altresì SFDI, L’Etat souverain à l’aube du XXI siècle, 
Paris, 1994.
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(c.d. State contracts) con gli altri operatori del commercio internazionale in 
 condizioni di sostanziale parità giuridica (24). Una visione realistica del nuovo 
ruolo assunto dallo Stato sul piano del commercio internazionale, dal dopo-
guerra ad oggi, conduce dunque a sottolineare il progressivo sviluppo dell’at-
tività iure gestionis legata all’esigenza di partecipare agli scambi transnazionali 
posti in essere dai soggetti privati e di acquisire risorse nella disponibilità di 
questi ultimi. Si è formato, di conseguenza, un vasto settore del commercio 
internazionale regolato da contratti che vedono quali parti contraenti uno 
Stato ed un privato straniero in base ad un regime giuridico analogo a quello 
normalmente vigente tra operatori economici privati di Stati diversi.
Un esempio viene offerto nel contesto dei mercati delle euro-monete e 
degli Euro-bonds (su cui v. § 124).
La facoltà concessa ai privati di assumere debiti in moneta straniera, unita 
alla territorialità strutturale dei poteri coercitivi dello Stato, ha contribuito 
(24) Cfr. sul punto ad es. E. RABEL, The Conflict of Laws. A Comparative Study, II, Univ. 
of Michigan, 1960, p. 10 ss.: “From Savigny’s time, the generally accepted view has been 
that recognition given to a state according to the rules of public international law, implies 
recognition of its capacity in private law matters. States, thus enjoy full capacity without 
any special grant. In particular, they may bring suits to the extent allowed to all foreigners 
in general…Their activities, however, like those of other foreign persons, may be restricted 
by the local law. International law does not guarantee states more than a right to the usual 
buildings for diplomatic and consular representation”. V. altresì, tra una vasta letteratura e 
con accenti diversi: P. WEIL, Problèmes relatifs aux contrats passés entre un état et un particu-
lier, in RCADI, 1970, v.128, pp. 95-240; G. SACERDOTI, I contratti tra Stati e privati stranieri 
nel diritto internazionale, Milano, 1972; il rapporto dell’IDI, a cura di VAN HECKE (oltre 
agli altri contributi), Les accords entre un état et une personne privée étrangère, in Annuaire 
de l’Institut de droit international, 1977, v.57, n. 1, pp. 246-265; J. F. LALIVE, Contrats entre 
états ou entreprises étatiques et personnes privées : développements récents, in RCADI, 1983, 
v.181 , pp. 9-283 ; A. GIARDINA, Diritto interno e diritto internazionale nella disciplina dei 
contratti fra Stati e privati stranieri, in Studi in onore di G. Sperduti, Milano, 1984, pp. 41-65; 
P. LEBOULANGER, Les contrats entre Etats et entreprises étrangères, Paris, 1985 ; G. SACERDOTI, 
State contracts and International Law, in IYIL, 1986-87, pp. 26-49 ; G. DELAUME, The proper 
law of state contracts revisited, in ICSID Review, 1997, pp. 1-28 ; A. GIARDINA, Clauses de 
stabilisation et clauses d’arbitrage : vers l’assouplissement de leur effet obligatoire?, in Rev.Arb., 
2003, pp. 647-666 ; C. LEBEN, La théorie du contrat d’état et l’évolution du droit international 
des investissements, in RCADI, 2004, v.302 , pp. 197-386 ; UNCTAD, State contracts, E.05.
II.D.5, 2004; E. LAUTERPACHT, Arbitration between States and Foreign Investors : Retrospect 
and Prospect, in Arbitration Insights : twenty Years of the Annual Lecture of the School of Inter-
national Arbitration, J. LEW e L. MISTELIS eds., London, 2007, p. 307-329. Contra v. ad es. 
P. MAYER, La neutralisation du pouvoir normatif de l’Etat en matière de contrats d’état, riedito 
in Un siècle d’étude du droit international, Paris, 2006, p. 429-484. In giurisprudenza v. ad es. 
ICC Int. Court of Arbitration Bull., v.15, n. 2, 2004, pp. 102-117.
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a dar vita ad un sistema finanziario transnazionale privato che, sviluppatosi 
parallelamente a quello intergovernativo (25), ha finito per superarlo ero-
dendo così la sovranità monetaria, tradizionalmente riconosciuta come un 
pilastro della nozione stessa di sovranità. L’entità di tali mercati transna-
zionali è tale che gli stessi Stati vi ricorrono per finanziare il proprio debito 
pubblico rinunciando, a tal fine, alle proprie prerogative di sovranità.
L’evoluzione della posizione giuridica dello Stato-imprenditore verso la 
sostanziale parità rispetto alla controparte privata si constata attraverso la 
combinazione di due elementi caratteristici: l’inserimento di clausole com-
promissorie negli State contracts e la progressiva riduzione della sfera delle 
immunità.
Sotto il primo aspetto si svincola la decisione dell’eventuale controversia 
dagli organi dello Stato medesimo (o di altro Stato) attribuendola ad arbitri 
cioè a soggetti privati, esterni alle parti; sotto il secondo aspetto, la possibi-
lità che lo Stato, spogliatosi delle vesti di operatore economico, ripercorra la 
via delle prerogative sovrane e, quindi, invochi successivamente l’immunità 
dalla giurisdizione e dalla esecuzione di un lodo arbitrale appare un feno-
meno sempre più contenuto. La partecipazione dello Stato ai mercati tran-
snazionali risulta, infatti, condizionata dal rispetto delle regole valevoli per 
tutti gli operatori economici privati, pena l’esclusione dalla contrattazione. 
Perciò, mentre la sfera delle immunità si sta progressivamente riducendo nel 
contesto del commercio internazionale, si amplia la sfera – ed anche i rischi - 
della attività transnazionale dello Stato (26).
(25) L’impostazione tradizionale di tale problematica – ma anche la consapevolezza che 
il diritto si trovasse a disciplinare diversamente un fenomeno economicamente unitario - si 
ritrova già in J. FISCHER WILLIAMS, Le droit international et les obligations financières interna-
tionales qui naissent d’un contrat, in RCADI, t. 1., 1924, p. 298 : « nous avons deux classes de 
contrats : les uns entre deux États, les autres entre un État et un individu étranger. Du point 
de vue économique, on pourrait penser que la position de l’État emprunteur est la même, que 
le prêteur soit un autre État ou un simple individu. Quand le contrat est conclu entre deux 
États, nous avons du premier coup un engagement qui rentre dans le domaine du droit inter-
national –c’est-à-dire ce droit qui détermine les droits et les obligations mutuelles des États ; 
dans le cas où le contrat est conclu entre un État et un individu étranger, la matière n’intéresse 
le droit international –pris dans le sens strict – que si l’État, dont est ressortissant l’individu, 
s’approprie de sa cause et s’adresse lui-même à l’État contractant par la voie diplomatique ». 
(26) Avvisano FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité de l’arbitrage commercial interna-
tional, cit., pp.44-45 : « [i]l arrivera par exemple que les arbitres aient à statuer en se référant 
à des règles de droit international public, ou qu’une immunité souveraine soit opposée, sinon 
à leur compétence, du moins à l’exécution de leur sentence. Dans ce domaine, néanmoins, le 
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Di più, se gli Stati sono scesi sul terreno del commercio internazionale 
iure privatorum, essi possono trovarsi soggetti, al pari degli altri operatori 
economici, al giudizio arbitrale. Ciò avviene, ad esempio, qualora una delle 
parti riesca a dimostrare che lo Stato contraente ha accettato la clausola 
compromissoria, rinunciando, ipso facto, ad ogni prerogativa derivante 
dall’immunità.
Ad ulteriore testimonianza di detta evoluzione, la Corte Permanente 
d’Arbitrato dell’Aja ha predisposto le Permanent Court of Arbitration Optio-
nal Rules for Arbitrating disputes between two parties of which only one is a 
State destinate, appunto, a regolare procedimenti arbitrali derivanti da rap-
porti tra Stati e privati stranieri (27).
particularisme de l’arbitrage des contrats d’État n’est pas tel qu’il conduirait à écarter l’en-
semble des principes de l’arbitrage commercial international ».
(27) Disponibili al sito http://www.pca-cpa.org/upload/files/1STATENG.pdf (consul-
tato il 10 novembre 2009).
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“I think we are all very much aware of what is already on the table in this 
Round, and of the potential benefits for every Member and for the global eco-
nomy if we successfully conclude it. And it is now obvious that the costs of 
failure, and the missed opportunity to rebalance the trading systems, would 
hurt developing countries more than others, which is probably why it is deve-
loping countries who have been the loudest in clamouring for a resumption of 
the negotiations”.
PASCAL LAMY, Discorso al Consiglio Generale dell’OMC, 10 ottobre 2006
Sezione II
LE ORGANIZZAZIONI INTERNAZIONALI
SOMMARIO: 7. – Le organizzazioni intergovernative a vocazione universale. – 8. (segue) Ruolo 
delle organizzazioni intergovernative nel commercio internazionale. – 9. L’ONU e la 
cooperazione economica. – 10. L’Organizzazione Mondiale del Commercio (WTO). – 
11. Il Fondo Monetario Internazionale. – 11.1. La partecipazione al FMI e la sua struttura 
istituzionale. – 11.2. Le attività del FMI. – 12. Il c.d. gruppo della Banca Mondiale. – 
12.1. La partecipazione alla BIRS. – 12.2. L’architettura istituzionale della BIRS. – 13. (segue) 
la Società Finanziaria Internazionale (International Finance Corporation). – 14. (segue) 
l’Associazione Internazionale per lo sviluppo (International Development Association). – 
15. Delle organizzazioni intergovernative a carattere regionale. – 15.1. L’Unione Europea 
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organizzativi di cooperazione intergovernativa regionale. – 17. Altri enti internazionali. – 
17.1. L’UNIDROIT. – 17.2. L’UNCTAD. – 17.3. L’UNCITRAL. – 17.4. La Conferenza 
Permanente dell’Aja di d.i.pr. – 17.5. Il G8 e il G20. Dalle pseudo-organizzazioni agli 
enti di governance economica mondiale. – 17.6. Il Club di Parigi ed il Club di Londra. – 
17.7. Ulteriori organismi internazionali a competenza specializzata.
7. Le organizzazioni intergovernative a vocazione universale.
La forte espansione degli scambi su scala planetaria ha accentuato consi-
derevolmente l’interdipendenza economica degli Stati, da un lato, favorendo 
la propagazione delle fluttuazioni congiunturali da un’economia all’altra, 
dall’altro lato, condizionando fortemente il comportamento dei singoli Stati 
a favore di una sempre più stretta organizzazione istituzionale della coope-
razione tra di essi.
Questa constatazione non deve indurre a dimenticare che il proliferare 
delle organizzazioni internazionali – rectius organizzazioni intergovernative 
(OIG) - (anche) in materia economica è ancora lungi dal comportare una 
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rivoluzione strutturale della moderna Comunità internazionale la quale resta 
radicata in una pluralità di Stati formalmente indipendenti (28).
In altre parole – e contrariamente ad un’opinione diffusa nella lettera-
tura non specialistica – il dato generale è che le OIG non sono concepite 
come enti “sovranazionali” dotati di autonomi poteri coercitivi in grado 
di imporsi su quelli dei singoli Stati. Le OIG, infatti, altro non sono che 
una pluralità di centri indipendenti di organizzazione istituzionale della 
cooperazione tra Stati, cooperazione che, a seconda dei casi e delle mate-
rie, può assumere maggiore o minore intensità e che può coinvolgere un 
elevato o un piccolo numero di Stati (29). In quest’ottica, la UE  costituisce 
(28) Posto che, almeno in linea teorica, ciascuno Stato membro della comunità interna-
zionale è, in quanto gruppo sociale organizzato, l’esponente di interessi propri che restano 
distinti, sia da quelli di singoli suoi cittadini, sia da quelli degli altri Stati, ne segue che il 
rapporto intercorrente tra gli interessi di uno Stato e quello di altri Stati può essere di vario 
tipo spaziando dalla comunanza o solidarietà d’interessi (base dei rapporti di cooperazione) 
a situazioni in cui gli interessi sono in contrasto dando luogo a rapporti di coesistenza fino a 
vere e proprie tensioni internazionali che possono sfociare in conflitti. In argomento v., tra 
una letteratura vastissima, oltre alle opere generali sul diritto internazionale (quali ad es.,
D. CARREAU, F. MARRELLA, Droit international, cit., parte III e, tra la letteratura più recente 
in lingua italiana: TREVES, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, cit., p. 134 ss.; A. 
CASSESE, Diritto internazionale, Bologna, 2006, p. 145 ss. e i riferimenti ivi cit. ; B. CONFORTI, 
Diritto internazionale, VII ed., Napoli, 2006, p. 129 ss.; CARBONE, LUZZATTO, SANTA MARIA 
(a cura di), Istituzioni di diritto internazionale, 3ed., Torino, p. 24 ss.; T. SCOVAZZI (a cura 
di), Corso di Diritto internazionale, I, Milano, 2006, p. 40 ss.; C. FOCARELLI, Lezioni di diritto 
internazionale, I, Padova, 2008, p. 53 ss.; A. TANZI, Introduzione al diritto internazionale con-
temporaneo, Padova, 2008, p. 287 ss.; F. SALERNO, Diritto internazionale, Padova, 2008, p. 91 
ss.; A. GIOIA, Manuale breve di diritto internazionale, Milano, 2008, p. 263 ss.; U. LEANZA, I 
CARACCIOLO, Il Diritto internazionale: diritto per gli Stati e diritto per gli individui, Torino, 
2008; A. SINAGRA, P. BARGIACCHI, Lezioni di diritto internazionale pubblico, Milano, 2009, 
p. 71 ss. ; N. RONZITTI, Introduzione al Diritto internazionale, 3 ed., Torino, 2009, p. 34 ss.).
(29) In argomento cfr. ad es. R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, Napoli, 1969, 
p. 517 ss.: “[n]ella dottrina internazionalistica tradizionale per indicarsi le varie forme di per-
seguimento di finalità comuni a più Stati si parla di ‘Unioni internazionali di Stati’, concetto 
latissimo che comprende appunto ‘ogni accordo per la realizzazione di un fine comune’. 
Anche se, quindi, l’attività e la volontà da esplicare al fine indicato non sia altra cosa della 
volontà e dell’attività dei singoli Stati e se non esista, quindi, un apparato organizzativo pro-
prio dell’Unione (se l’Unione cioè non sia ‘organizzata’). Vengono perciò distinte le unioni 
semplici nelle quali si hanno solo obblighi dei membri di esplicare attraverso i rispettivi organi 
determinate attività, dalle unioni organizzate o istituzionali le quali perseguono il loro scopo 
attraverso organi propri distinti da quelli degli Stati singolarmente considerati”. Tra la dot-
trina contemporanea cfr. T.TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 113 ss. ove ampi riferimenti; 
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un esempio avanzatissimo e, per il momento, isolato di organizzazione 
intergovernativa di integrazione dotata di poteri talmente ampi da farla 
avvicinare ad - ma certamente, hic et nunc, non coincidere con – il modello 
di uno Stato federale (30).
Nel diritto internazionale si suole così distinguere le OIG a vocazione 
universale (ad es. l’ONU e l’OMC) da quelle a carattere internazionale-
regionale (ad es. la OCSE e la UE).
Si impiega anche un’altra coppia di concetti e si parla di OIG aperte e 
chiuse, avendo a riguardo ai soggetti che possono acquistare la qualità di 
membro dell’organizzazione successivamente alla sua costituzione.
Dal punto di vista dell’oggetto dell’attività delle OIG si può distinguere, 
ancora, tra OIG ad oggetto generale o speciale. Quando una OIG ha oggetto 
generale significa che ha per oggetto tutti gli interessi comuni degli Stati 
membri nel campo della propria attività. Da quanto precede si può affer-
mare con certezza che l’ONU possiede oggetto generale e vocazione uni-
versale, mentre qualche perplessità sorge per l’OMC/WTO trattandosi, in 
fondo, “solo” di commercio internazionale (31).
M. PANEBIANCO, Introduzione al diritto delle organizzazioni internazionali, Salerno, 1993 e ID., 
voce Organizzazioni internazionali, in Enc. giur., v. XXII; M. R. SAULLE, Le organizzazioni a 
livello mondiale e regionale, Napoli, 1997; C. ZANGHÌ, Diritto delle organizzazioni internazio-
nali, Torino, 2001; U. DRAETTA, O. FUMAGALLI MERAVIGLIA (a cura di), Il diritto delle organiz-
zazioni internazionali. Parte speciale, 2 ed., Milano, 2005 nonché G. SCHIAVONE, International 
Organizations. A dictionary and directory, 7th ed., New York, 2008. In giurisprudenza cfr., 
inter alia, il parere della Corte Internazione di Giustizia sulla questione della riparazione per 
i danni subiti dalle Nazioni Unite dell’11 aprile 1949, in CIJ, Recueil, 1949, p. 174 ss.
(30) Per queste ragioni, nella letteratura specialistica del diritto comunitario si preferisce 
parlare di un’organizzazione intergovernativa sui generis. Cfr. ad es. J.P. JACQUÉ, Droit insti-
tutionnel de l’Union Européenne, 6 ed., Paris, 2010. Nella letteratura giuridica non speciali-
stica si continua, invece, ad usare a sproposito l’aggettivo sovranazionale per organizzazioni 
internazionali diverse dalla UE. Per un inquadramento critico della questione v. per tutti la 
postfazione di G. ARANGIO-RUIZ a M.L. PICCHIO FORLATI, Le Nazioni Unite, 2ed., Torino, 
2000. Ad ulteriore prova di quanto detto basti pensare alle vicende che hanno portato al “fal-
limento” della c.d. costituzione europea (un atto la cui natura giuridica era comunque quella 
di un trattato internazionale) fino al varo del Trattato di Lisbona: tutti fenomeni chiaramente 
spiegati attraverso le categorie giuridiche classiche del diritto internazionale: cfr. L. PICCHIO 
FORLATI, Il fondamento giuridico dell’Unione europea: Trattato o Costituzione?, in Scritti di 
diritto internazionale in onore di Gaetano Arangio-Ruiz, II, Napoli, 2004, pp. 1377-1386.
(31) Cfr. in particolare P. JUILLARD, Les organisations internationales économiques, in R. J. 
DUPUY (ed.), Manuel sur les organisations internationales/Handbook of International Organi-
zations, cit., p. 650: “Toutes les organisations internationales obéissent, en effet, au principe 
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Ne segue altresì che tutte le altre OIG aventi oggetto (e competenza) 
speciale possono dividersi in organizzazioni internazionali ad oggetto mili-
tare (ad es. la NATO), sociale (ad es. l’OIL), tecnico (ad es. l’Unione Postale 
Universale o l’Unione Internazionale delle Telecomunicazioni) ed econo-
mico. A queste ultime, dunque, faremo riferimento in questo volume.
In linea generale ed in estrema sintesi, ciascuna OIG economica:
• svolge funzioni di studio, informazione e documentazione su temi di 
interesse internazionale;
• funge da stimolo e da forum permanente di negoziazione intergover-
nativa (si pensi all’OMC ed ai vari round di negoziati);
• può essere dotata di meccanismi di risoluzione delle controversie tra 
gli Stati membri;
• viene raramente dotata di poteri normativi;
• può ricomprendere tra le proprie finalità la cooperazione intergo-
vernativa (era il caso del GATT) o l’integrazione economica (era il caso della 
CEE ed ora, ad es., del MERCOSUR).
In concreto, l’esatta delimitazione delle competenze affidate dagli Stati 
membri a ciascuna OIG– e se ne contano più di quattrocento (32)- discende 
dall’accordo istitutivo di ciascuna di esse. Il che non impedisce alle OIG 
economiche di essere, più di altri tipi di OIG, permeabili agli inputs prove-
nienti dal “milieux économique” (33), ossia dal mondo degli affari interna-
zionali tramite il contatto diretto con gli enti che di esso sono esponenziali.
de spécialité. Le principe de spécialité signifie que l’organisation internationale trouve sa 
justification dans la satisfaction d’un besoin spécial, qui est d’intérêt commun à une plura-
lité d’Etats. Dès lors on ne peut opposer l’organisation dotée de compétences générales et 
l’organisation dotée de compétences spéciales: il n’y a que des organisations à compétence 
spéciale. Mais s’il n’y a que des organisations à compétence spéciale, encore faut-il préciser 
que l’étendue et le contenu de leur domaine des compétences peut varier considérablement 
de charte constitutive à charte constitutive”.
(32) A. CASSESE, Diritto internazionale, cit., p. 146.
(33) JUILLARD, cit., p. 668 s.:“quelle serait l’éfficacité d’une organisation internationale 
économique qui serait totalement coupé des réalités des relations internationales économi-
ques? Il faut donc, tout en préservant le caractère interétatique de l’organisation internatio-
nale économique, lui permettre d’établir une nécessaire communication avec les agents des 
relations internationales économiques – parmi lesquels, bien évidemment, les sociétés tran-
snationales ou entreprises multinationales”. Oggi, il Global Compact costituisce un’ulteriore 
passo avanti in quella direzione.
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Simili considerazioni valgono anche per stabilire con esattezza come 
funzionino i meccanismi decisionali delle OIG.
Il principio di sovrana eguaglianza degli Stati richiede che a ciascuno 
Stato spetti un voto in posizione di perfetta parità con gli altri Stati (“uno 
Stato un voto”). Inoltre, la regola classica per l’adozione degli atti delle OIG 
è quella - rispettosa della sovranità dei singoli Stati - dell’unanimità, e dun-
que del voto favorevole di tutti gli Stati Membri (così ad es. avveniva in seno 
alla Società delle Nazioni ed avveniva per le questioni ritenute più sensi-
bili per gli interessi particolari degli Stati membri come quelle del Consiglio 
dell’Unione Europea nell’ambito del c.d. secondo e terzo pilastro). Senonché, 
va sottolineato che fanno eccezione a quei principi proprio le regole decisio-
nali di alcune tra le principali organizzazioni intergovernative economiche 
quali, ad esempio, il Fondo Monetario Internazionale o la Banca Mondiale 
ove vengono previsti appositi meccanismi di ponderazione dei voti in base 
alle quote di capitale sottoscritto.
Un cenno a parte merita la tecnica del consensus. Si tratta di una 
modalità di votazione che si è affermata nella prassi diplomatica durante il 
periodo della guerra fredda e si trova ampiamente diffusa in tutte le princi-
pali organizzazioni intergovernative. Attraverso il consensus si approva una 
decisione senza una formale votazione ma limitandosi a sottoporre all’or-
gano decisionale una certa dichiarazione, invitando ad una formale presa di 
posizione soltanto coloro che non sono ad essa favorevoli. Qualora nessuno 
si opponga, la dichiarazione è considerata approvata. Ciò, com’è stato osser-
vato, comporta che “gli Stati non del tutto allineati su tale posizione possono 
evitare di esprimere apertamente il loro dissenso senza comunque impedire 
l’approvazione della delibera: si elidono così imbarazzanti contrasti diplo-
matici” (34).
Si tratta, perciò, di una regola diversa da quella dell’unanimità. Qui non 
si richiede una votazione formale, non è necessario il voto favorevole di tutti 
i Membri; basta l’assenza di opposizione.
Esauriti questi sintetici cenni e rinviando alla letteratura specialistica 
ogni altro approfondimento in materia occorre, in questa sede, evidenziare 
il ruolo delle OIG nel commercio transnazionale.
(34) Così U. DRAETTA, M. FUMAGALLI MERAVIGLIA (a cura di), Il diritto delle organizza-
zioni internazionali, cit., p. 18 s. In argomento cfr. TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 152 
e riferimenti ivi citati.
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8.  (segue) Ruolo delle organizzazioni intergovernative nel commercio 
internazionale.
Le organizzazioni intergovernative sono in grado di incidere sulla disci-
plina dei rapporti nascenti dal commercio internazionale in tre modi distinti, 
ma complementari.
Innanzitutto, le OIG svolgono i loro compiti istituzionali agendo nel 
quadro delle funzioni tradizionali di impulso alla stipula di Convenzioni 
interstatali, sia in materia di uniformazione delle norme di conflitto dei vari 
Stati, sia attraverso l’elaborazione di disposizioni di diritto materiale uni-
forme, come avviene, ad esempio, in seno all’Unidroit ed all’UNCITRAL. 
In questo senso, contribuiscono anche allo sviluppo del diritto statuale uni-
forme sulle materie appartenenti al diritto del commercio internazionale.
Un ulteriore tipo di attività delle OIG è costituita dalla predisposizione 
di strumenti di soft law che, frequentemente, prendono la forma di una 
legge modello. Tali strumenti, anche se non vincolanti, possono rivelarsi 
particolarmente utili, come ha dimostrato la legge modello dell’UNCITRAL 
sull’arbitrato commerciale internazionale.
Il terzo tipo di attività delle OIG suscettibile di incidere sulla disciplina 
dei rapporti nascenti dal commercio transnazionale è costituito dalla predi-
sposizione di modelli e guide contrattuali.
Qui non si tratta né della predisposizione di strumenti giuridici destinati 
ad esaurirsi nell’alveo del diritto intergovernativo, né di leggi modello la cui 
adozione viene raccomandata ai legislatori nazionali. Si tratta, invece, del 
tentativo di codificare le prassi degli operatori del commercio transnazionale 
al fine di facilitare la stipula di contratti tra loro. Siffatta attività si svolge, 
ad esempio, presso la Commissione Economica per l’Europa (ECE) delle 
Nazioni Unite e si è concretizzata nella redazione di condizioni generali di 
vendita e clausole standard, fino alla più recente esperienza di Unidroit sfo-
ciata nella redazione dei Principi Unidroit sui contratti del commercio inter-
nazionale a cui faremo spesso riferimento nel prosieguo di questo volume.
Le OIG possono, infine, svolgere un’attività iure gestionis che si traduce 
nella stipulazione di contratti con altri operatori del commercio internazio-
nale. Quest’ultima attività si sviluppa in quelli che sono stati denominati 
“contratti esterni all’ente internazionale” ossia di quei contratti che l’ente 
stipula ai fini del proprio funzionamento, come ad esempio i contratti di 
acquisto di forniture d’ufficio, di assicurazione sui beni posseduti e così via. 
Con riferimento a tali contratti, la sottoscrizione di accordi arbitrali è par-
ticolarmente frequente, mentre solo in pochi casi si rinviene una clausola 
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di designazione del diritto applicabile. Peraltro, laddove tale clausola sia 
prevista, essa indica generalmente la legge di uno Stato.
Quando i contratti stipulati dalle organizzazioni intergovernative con 
soggetti privati vengono muniti di una clausola compromissoria, le relative 
problematiche vanno inquadrate non nel contenzioso di diritto internazio-
nale pubblico bensì in quello dell’arbitrato commerciale internazionale (35).
In linea con detta evoluzione, la Corte Permanente d’Arbitrato dell’Aja 
ha predisposto le Permanent Court of Arbitration Optional Rules for Arbitra-
tion between International Organizations and Private Parties che non man-
cheranno, nel prossimo futuro, di offrire interessanti sviluppi nella materia 
dei contratti transnazionali (36).
La crisi economica mondiale iniziata nel 2007 ha rilanciato il dibattito 
sul ruolo delle OIG economiche e sulla loro adeguatezza a contribuire alla 
governance dell’economia mondiale. Si tratta di un dibattito appena iniziato 
che potrebbe portare all’attribuzione di maggiori competenze dagli Stati alle 
OIG fino alla costituzione di nuove OIG economiche. In questo senso, si è 
parlato di una nuova Bretton Woods e di un rilancio del Doha round in sede 
WTO ove attualmente i negoziati intergovernativi si trovano in fase di stallo.
Resta da verificare, tuttavia, se gli Stati intendano davvero creare nuove 
organizzazioni intergovernative economiche cui trasferire larga parte della 
propria sovranità economica ovvero effettuare tale trasferimento “in massa” 
in favore delle (molte) organizzazioni già esistenti ed operanti in materia 
commerciale internazionale. Per quanto auspicabile da un punto di vista 
internazionalistico, detto trasferimento necessita di essere sempre esaminato 
con estrema cautela e con una grande dose di realismo.
9. L’ONU e la cooperazione economica.
La cooperazione internazionale in campo economico costituisce uno degli 
ambiti di attività della principale organizzazione intergovernativa a voca-
zione universale, l’Organizzazione delle Nazioni Unite (cfr. artt. 1,comma 3, 
(35) In senso conforme v. FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité de l’arbitrage com-
mercial international, Paris, 1996, p. 45 s. secondo i quali “[l]a présence d’Etats ou d’orga-
nisations internationales dans des relations économiques internationales ne peut conduire 
à appliquer le droit international public du contentieux si leurs partenaires ne sont pas eux 
aussi des sujets de droit international”.
(36) V. http://www.pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1188.
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e 55 della Carta ONU) (37). Le Nazioni Unite non si configurano come un 
governo sovranazionale mondiale, ma come uno strumento di collabora-
zione e coordinamento tra gli Stati membri la cui efficacia dipende più dalla 
volontà dei Governi che dalla struttura (e dai poteri) dell’organizzazione 
stessa.
Sotto il profilo che ci interessa, ovvero l’incidenza sugli scambi interna-
zionali, ci limiteremo a ricordare brevemente il ruolo dell’Assemblea Gene-
rale; del Consiglio di sicurezza e della Corte Internazionale di Giustizia; del 
Comitato Economico e Sociale nonché quello delle istituzioni specializzate.
L’Assemblea Generale dell’ONU non è il legislatore mondiale. Le riso-
luzioni da essa adottate, pur avendo un apprezzabile significato politico, 
sono, rispetto ai singoli Stati Membri, raccomandazioni internazionali prive, 
in linea generale, di carattere giuridicamente vincolante (38). Uguale sorte 
subiscono le Dichiarazioni di principi anche se queste ultime contribuiscono 
alla formazione del diritto internazionale consuetudinario nella misura in 
cui, qualora siano prese all’unanimità o consensus ovvero a larghissima mag-
gioranza, possono evidenziare la prassi e l’opinio iuris degli Stati su certe 
questioni (39).
In seno all’Assemblea Generale (composta di tutti gli Stati membri; cia-
scuno di essi è titolare di un voto) è prevista la regola della maggioranza 
semplice dei membri presenti e votanti. Per le questioni più importanti si 
richiede, tuttavia, un quorum di due terzi. Tra le “questioni importanti” 
rientrano: l’ammissione, l’espulsione e la sospensione dei diritti degli Stati 
membri; l’elezione dei Membri non permanenti del Consiglio di Sicurezza, 
(37) Su cui v. per tutti H. KELSEN, The Law of the United Nations, London, 1951; S. 
MARCHISIO, Le Nazioni Unite, Bologna, 2000; M.L. PICCHIO FORLATI, Le Nazioni Unite, op.cit.; 
cfr. B. SIMMA, The Charter of the United Nations, 2 ed., Oxford, 2002, nonché B. CONFORTI, 
C. FOCARELLI, Le Nazioni Unite, 8 ed., Padova, 2010. V. altresì A. DE GUTTRY, F. PAGANO, Le 
Nazioni Unite. Sviluppo e riforma del sistema di sicurezza collettiva, Bologna, 2005.
(38) Cfr. art. 10 ss. della Carta e, in dottrina, v. per tutti CONFORTI, Le Nazioni Unite, 
cit., p. 297 ss. Fanno eccezione, assumendo carattere vincolante, inter alia, le risoluzioni in 
materia di approvazione di bilancio annuale (art. 17); le delibere con cui l’Assemblea istitui-
sce propri organi sussidiari o determina la composizione di altri organi nonché le delibere di 
approvazione degli accordi di collegamento conclusi dall’ONU, tramite il Consiglio Econo-
mico e Sociale, con altre organizzazioni intergovernative al fine di conferire loro la qualifica di 
istituti specializzati dell’ONU, nonché le delibere con cui l’Assemblea autorizza questi ultimi 
a richiedere un parere consultivo alla Corte internazionale di Giustizia.
(39) CONFORTI, u. loc. cit., che ritiene possibile considerare tali Dichiarazioni quali pre-
sunzioni dell’esistenza di accordi internazionali conclusi in forma semplificata.
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le questioni di bilancio (cfr. art. 18 comma 2, Carta dell’ONU). L’Assemblea 
Generale può istituire degli organismi sussidiari (ad es. le Commissioni eco-
nomiche regionali, l’UNCTAD su cui v. § 17.2).
Il Consiglio di sicurezza è un organo cui compete, in via principale, 
il mantenimento della pace e della sicurezza internazionale e, a tale fine, 
può essere convocato in qualsiasi momento. Conta quindici Membri, dei 
quali cinque permanenti: Cina, Francia, Gran Bretagna, Stati Uniti e Russia 
(che ha preso il posto dell’Unione Sovietica e fa da portavoce delle altre 
Repubbliche divenute indipendenti). I Membri non permanenti, eletti 
dalla Assemblea Generale, restano in carica per due anni. Ciascuno Stato 
Membro dispone di un voto ma, mentre gli atti sulle “questioni di proce-
dura” sono adottati a maggioranza di nove voti su quindici (art. 27 Carta 
dell’ONU), quelli relativi “ad ogni altra questione” (ossia le questioni più 
importanti) richiedono – tra i nove voti - il voto favorevole di tutti e cinque i 
Membri permanenti. In quest’ultimo caso l’astensione non impedisce l’ado-
zione dell’atto, fermo restando però che nessuna risoluzione sostanziale può 
essere assunta con il voto contrario di un Membro permanente (c.d. diritto 
di veto).
L’art. 25 della Carta ONU obbliga gli Stati membri ad eseguire le deci-
sioni assunte dal Consiglio di Sicurezza.
In base agli artt. 33-38 della Carta delle Nazioni Unite (Capo VI, dedi-
cato alla soluzione pacifica delle controversie), il Consiglio invita le parti ad 
una controversia a risolverla tramite negoziati, inchiesta, mediazione, con-
ciliazione, arbitrato o sottoponendosi al giudizio della Corte internazionale 
di giustizia.
Di fronte a serie minacce contro la pace, violazioni della pace ed atti di 
aggressione (art. 39), le norme di cui al Capo VII della Carta, autorizzano il 
Consiglio a raccomandare o a decidere – e si tratta di decisioni giuridicamente 
vincolanti per tutti gli Stati Membri - misure coercitive non militari, quali 
sono le sanzioni economiche o diplomatiche, ovvero misure implicanti l’uso 
della forza.
La Corte internazionale di giustizia ha sede all’Aja, in Olanda, ed è com-
posta da quindici giudici nominati per nove anni dall’Assemblea generale 
e dal Consiglio di sicurezza. Si tratta di “giudici indipendenti, eletti senza 
riguardo alla loro nazionalità, tra persone di alta levatura morale, che pos-
seggano i requisiti richiesti nei loro rispettivi Paesi per la nomina alle più 
alte cariche giudiziarie, o siano giureconsulti di riconosciuta competenza nel 
campo del diritto internazionale” (art. 2 dello Statuto della Corte Interna-
zionale di Giustizia, d’ora in avanti Statuto CIG). Essa, previo il consenso 
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delle Parti, esamina le controversie che le vengono sottoposte dagli Stati (cfr. 
artt. 34,comma 1, e 36 dello Statuto CIG). La Corte può decidere secondo 
diritto o secondo equità se ciò viene richiesto dalle Parti (art. 38,comma 
2 dello Statuto CIG). Le sentenze della Corte sono vincolanti (cfr. art. 94 
Carta dell’ONU).
Oltre alla giurisdizione in materia contenziosa essa svolge anche una 
funzione consultiva (v. art. 96 della Carta ONU e 65 ss. dello Statuto CIG) 
tramite la formulazione di pareri, di regola non vincolanti, su qualsiasi que-
stione di diritto internazionale e su richiesta dell’Assemblea Generale o del 
Consiglio di Sicurezza ovvero da altri organi dell’ONU (ed istituzioni spe-
cializzate), su autorizzazione dell’Assemblea.
Il Segretariato delle Nazioni Unite costituisce la “macchina amministra-
tiva” dell’organizzazione, ed è guidato da un Segretario Generale - eletto 
per un quinquennio dall’Assemblea Generale su proposta del Consiglio di 
Sicurezza - dotato di poteri e competenze indicate all’art. 97 e ss. della Carta 
dell’ONU. Ad esso fa capo uno staff di circa 8.700 funzionari internazionali, 
persone provenienti dal mondo intero ed indipendenti dai rispettivi governi. 
Le sedi operative comprendono il quartier generale di New York e gli uffici 
di Ginevra, Vienna e Nairobi. Al Segretariato dell’ONU spetta, inter alia, 
l’importante funzione della registrazione dei trattati, ai sensi e per gli effetti 
dell’art. 102 della Carta ONU.
In tempi recenti il Segretario Generale dell’ONU, ha lanciato al World 
Economic Forum di Davos un’iniziativa denominata il Global Compact. Il 
progetto ha l’obiettivo di coinvolgere il mondo delle imprese e delle loro 
ONG in una nuova forma di collaborazione con le Nazioni Unite attraverso 
l’adesione ad alcuni principi universali nelle aree dei diritti umani, del lavoro 
e dell’ambiente (40). Su tale questione si dirà più diffusamente a suo luogo 
(infra § 214 ss.).
Il Consiglio economico e sociale (ECOSOC) (41) conta 54 Membri, 
si riunisce annualmente e coordina le attività economiche e sociali delle 
Nazioni Unite e delle sue istituzioni specializzate – che, com’è noto, sono 
organizzazioni intergovernative autonome, dotate di personalità giuri-
dica propria e legate all’ONU tramite apposito accordo di collegamento 
(cfr. artt. 57-64 della Carta dell’ONU) - come la WHO (Organizzazione 
(40) http://www.unglobalcompact.org.
(41) http://www.un.org/ecosoc/. Il Consiglio economico e sociale opera anche attra-
verso le commissioni economiche: per l’Europa (ECE), l’Asia e l’Estremo Oriente (ECAFE), 
l’America latina (ECLA) e l’Africa (ECA).
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mondiale della sanità) (42); l’UNESCO (Organizzazione delle Nazioni Unite 
per l’educazione, la scienza e la cultura) (43); la OMT (Organizzazione 
mondiale per il turismo); la FAO (Organizzazione per l’alimentazione e 
l’agricoltura); l’ILO (Organizzazione internazionale del lavoro) (44); l’IMO 
(Organizzazione Marittima Internazionale); l’ICAO (Organizzazione per 
l’aviazione civile internazionale) (45); il FMI ed il gruppo della Banca Mon-
diale, la WIPO (Organizzazione internazionale per la proprietà intellettuale) 
o ancora l’ONUDI (Organizzazione delle Nazioni Unite per lo sviluppo 
industriale) (46).
L’ECOSOC è un forum di discussione sui temi economici e sociali inter-
nazionali nonché di formulazione di raccomandazioni politiche (adottate 
tramite la maggioranza semplice dei suoi membri) che tuttavia non sono 
giuridicamente vincolanti (47). Il Consiglio riveste un ruolo motore nello 
stimolare la cooperazione allo sviluppo ed è coadiuvato da comitati di 
ricerca e di studio statistico per l’attuazione dei programmi dell’UNDP(48) 
e dell’UNICEF. Per il suo particolare ruolo - un ruolo consultivo dell’As-
semblea Generale - il Consiglio effettua inoltre consultazioni periodiche con 
le organizzazioni non governative (ONG) (49), gettando così un ponte tra 
l’ONU e la c.d. società civile.
(42) Su cui v. A. DAVÌ, voce OMS, in Enc.dir., p. 359.
(43) Su cui v. M.R. SAULLE, voce UNESCO, in Enc.dir., p. 359.
(44) Su cui v. G. GAJA, voce OIL, in Enc.dir., p. 336, nonché ADAM, Attività normative e 
di controllo dell’OIL ed evoluzione della comunità internazionale, Milano, 1993 e ZANOBETTI, 
Diritto internazionale del lavoro, Bologna, 2005.
(45) Su cui v. F. LATTANZI, voce ICAO, in Enc.dir., 1981, p. 228.
(46) In argomento v., tra una vasta letteratura, DI BLASE, Nazioni Unite e istituti specia-
lizzati: la rilevanza giuridica del coordinamento, Napoli, 1982, nonché M. SAULLE, voce Istituti 
specializzati delle Nazioni Unite, in Enc.giur., 1989.
(47) Cfr. WTO, Dictionary of trade policy terms, a cura di W. GOODE, Cambridge, 2007, 
p. 142: “It oversees broadly the trade and economic work of the various United Nations 
bodies, but it has no rule-making function”.
(48) Trattasi del Programma delle Nazioni Unite per lo sviluppo, organo sussidiario 
dell’Assemblea Generale dell’ONU, che svolge, inter alia, assistenza tecnica ai Paesi meno 
avanzati. E’ stato istituito nel 1965 in base al Capo IX (cooperazione economica e sociale) 
della Carta ONU: in argomento v. P. DAILLER, La réforme du PNUD: continuité et rationa-
lisation, in RCADI, 1971,p.483 ss. e MARCHISIO, Le Nazioni Unite, cit., p. 361 ss.. V. il sito 
internet http://www.undp.org.
(49) Le ONG dotate di status consultivo sono ben 3187 (al 28 dicembre 2008 cfr. http://
www.un.org/esa/coordination/ngo/).
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10. L’Organizzazione Mondiale del Commercio (WTO).
L’atto istitutivo dell’Organizzazione Mondiale del Commercio (OMC 
o anche secondo l’acronimo inglese, World Trade Organization, WTO), 
con sede a Ginevra, ha assorbito il General Agreement on Tariffs and Trade 
(GATT) che, sin dal 1947, aveva costituito il principale strumento di coope-
razione multilaterale in materia di commercio internazionale (50).
A partire dal 1° gennaio 1995, data dell’entrata in vigore dell’Accordo 
istitutivo facente parte dell’Atto finale dei negoziati commerciali multilate-
rali dell’Uruguay Round, l’OMC ha iniziato ad operare.
L’OMC ha vocazione universale e non si limita unicamente ad organiz-
zare la negoziazione di accordi in materia tariffaria tra i suoi Membri ma 
gestisce altresì una serie di rapporti più ampi di quelli che in passato rientra-
vano nel GATT (51).
Ai sensi dell’art.II dell’accordo istitutivo dell’OMC, detta organizza-
zione intergovernativa funge da quadro istituzionale comune per la gestione 
delle relazioni commerciali tra i suoi Membri nelle questioni relative agli 
(50) Come è noto, l’Accordo generale sulle tariffe ed il commercio (GATT), firmato a 
Ginevra il 30 ottobre 1947, venne stipulato con lo scopo di liberalizzare gli scambi  economici 
internazionali abolendo progressivamente le barriere e le tariffe doganali, a seguito della Con-
ferenza delle Nazioni Unite sul commercio e sull’occupazione tenutasi all’Avana ed al man-
cato varo della Organizzazione Internazionale del Commercio, ente che, assieme al Fondo 
Monetario Internazionale ed alla Banca Mondiale era destinata a costituire uno dei tre pilastri 
dell’ordine economico internazionale del dopoguerra. In argomento v., tra una letteratura 
vastissima, BRONZ, The International Trade Organization Charter, in Harvard L. Rev., 1948, p. 
1089 s.; J. JACKSON, The World Trade and the Law of GATT, New York, 1969, p. 1 s.; M. GIU-
LIANO, La cooperazione degli Stati nel commercio internazionale, cit. p. 151 s.; P. PICONE, G. 
SACERDOTI, Diritto internazionale dell’economia, op.cit.. L’Italia aderì al GATT ‘47 firmando 
il Protocollo di Annecy, il 19 ottobre 1949 e dandone attuazione tramite ordine di esecuzione 
con L. 5 aprile 1950, n. 295 in G.U., 9 giugno 1950, n. 130, suppl. V, tra una letteratura vastis-
sima, G. VENTURINI, L’accordo generale sulle tariffe doganali e il commercio (GATT), Milano, 
1988, p. 1 s.; A. COMBA, Il neoliberismo internazionale…, cit..
(51) In argomento v. per tutti ADINOLFI, L’OMC Profili istituzionali e normativi, Padova, 
2001; PICONE, LIGUSTRO, Diritto dell’Organizzazione Mondiale del Commercio, cit., 2002, non-
ché G. VENTURINI (a cura di), L’Organizzazione Mondiale del Commercio, 2 ed., Milano, 2004; 
CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, cit. p. 74 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, 
MAVROIDIS, The World Trade Organisation Law, Practice and policy, 2 ed., Oxford, OUP, 
2006; A. SANTA MARIA, L’organizzazione dell’economia internazionale: il ruolo degli Stati, in 
N. BOSCHIERO, R. LUZZATTO, I rapporti economici internazionali e l’evoluzione del loro regime 
giuridico. Soggetti, valori e strumenti, Napoli, Edit. Scientifica, 2008, p. 17 ss..
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strumenti giuridici ad esse attinenti: in particolare l’accordo istitutivo; gli 
accordi commerciali multilaterali e quelli plurilaterali (52). Ciò in quanto:
“le loro relazioni nel campo del commercio e delle attività economiche dovreb-
bero essere finalizzate ad innalzare il tenore di vita, a garantire la piena occupazione 
e un volume sostanziale e in continua crescita di reddito reale e di domanda effet-
tiva, e ad espandere la produzione e il commercio di beni e servizi, consentendo al 
tempo stesso un impiego ottimale delle risorse mondiali, conformemente all’obiet-
tivo di uno sviluppo sostenibile, che miri a tutelare e a preservare l’ambiente e a 
potenziare gli strumenti per perseguire tale obiettivo in maniera compatibile con 
le rispettive esigenze e i rispettivi problemi, derivanti dai diversi livelli di sviluppo 
economico” (53).
Non è prevista l’espulsione quale sanzione per un Membro inadempiente 
ed ogni Membro può recedere dall’OMC nei modi previsti all’art.XV.
Le competenze dell’OMC risultano individuate all’art.III che così dispone:
“1. L’OMC favorisce l’attuazione, l’amministrazione e il funziona-
mento del presente accordo e degli accordi commerciali multilaterali, ne 
persegue gli obiettivi e funge da quadro per l’attuazione, l’amministrazione 
e il funzionamento degli accordi commerciali plurilaterali.
2. L’OMC fornisce un contesto nel cui ambito si possono svolgere 
negoziati tra i suoi Membri per quanto riguarda le loro relazioni commer-
ciali multilaterali nei settori contemplati dagli accordi riportati in allegato al 
presente accordo. L’OMC può inoltre fungere da ambito per ulteriori nego-
ziati tra i suoi Membri per quanto riguarda le loro relazioni commerciali 
(52) In base all’art. 2 dell’accordo citato: “Gli accordi e gli strumenti giuridici ad essi atti-
nenti di cui agli allegati 1, 2 e 3 (in appresso denominati “accordi commerciali multilaterali”) 
costituiscono parte integrante del presente accordo e sono impegnativi per tutti i membri. -3. 
Gli accordi e gli strumenti giuridici ad essi attinenti di cui all’allegato 4 (in appresso deno-
minati “accordi commerciali plurilaterali”) fanno anch’essi parte del presente accordo per 
i membri che li hanno accettati, per i quali sono impegnativi. Gli accordi commerciali plu-
rilaterali non comportano obblighi né diritti per i membri che non li hanno accettati. -4. 
L’accordo generale sulle tariffe doganali e sul commercio 1994 riportato nell’allegato 1A (in 
appresso denominato “GATT 1994”) è giuridicamente distinto dall’accordo generale sulle 
tariffe doganali e sul commercio datato 30 ottobre 1947 allegato all’Atto finale adottato alla 
conclusione della seconda sessione del comitato preparatorio della Conferenza delle Nazioni 
Unite sul commercio e sull’occupazione, come successivamente rettificato, emendato o modi-
ficato (in appresso denominato “GATT 1947”)”. Traduzione non ufficiale. Le citazioni sono 
tratte dalla versione italiana riprodotta in G. VENTURINI (a cura di), L’Organizzazione Mon-
diale del Commercio, cit.
(53) Preambolo dell’accordo istitutivo dell’OMC, traduzione non ufficiale.
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multilaterali e da contesto per l’applicazione dei risultati di tali negoziati, 
secondo le modalità eventualmente decise da una Conferenza dei ministri.
3. L’OMC amministra l’Intesa sulle norme e sulle procedure che 
disciplinano la soluzione delle controversie (in appresso denominata “intesa 
sulla soluzione delle controversie” o “DSU” [Dispute Settlement Under-
standing]) riportata nell’allegato 2 del presente accordo.
4. L’OMC amministra il meccanismo di esame delle politiche com-
merciali (in appresso denominato “TPRM” [Trade Policy Review Mecha-
nism]) di cui all’Allegato 3 del presente accordo.
5. Al fine di rendere più coerente la determinazione delle politiche 
economiche a livello globale, l’OMC coopera, se del caso, con il Fondo 
monetario internazionale e con la Banca internazionale per la ricostruzione 
e lo sviluppo e con le agenzie ad essa affiliate” (54).
L’OMC si rivolge, inoltre, ai Paesi in via di sviluppo, sia tramite l’as-
sistenza tecnica che con un sistema di deroghe finalizzate al loro migliore 
inserimento nel sistema commerciale globale.
Si tratta quindi, a differenza del GATT’47, di un’organizzazione inter-
governativa in senso tradizionale dotata di personalità giuridica di diritto 
internazionale (art.VIII). Come tale l’OMC può stipulare trattati con altre 
organizzazioni intergovernative o Stati terzi e gode dell’immunità dalla giu-
risdizione statale (immunità dalla giurisdizione di cognizione, da quella ese-
cutiva ed anche cautelare) per le attività poste in essere dall’organizzazione 
rientranti nel proprio ambito di competenza.
L’organo principale dell’OMC, come si vede nella tavola allegata, è la 
Conferenza ministeriale (Ministerial Conference) che si riunisce almeno una 
volta ogni due anni ed è abilitata a prendere decisioni su tutte le questioni 
relative agli accordi commerciali. Si tratta di un organo (di Stati) di indirizzo 
politico deputato a fissare le linee programmatiche e ad adottare le “deci-
sioni in relazione a tutti gli aspetti contemplati dagli Accordi commerciali 
multilaterali, su richiesta di un Membro, conformemente agli specifici requi-
siti del processo decisionale previsti dal presente Accordo e dall’Accordo 
commerciale multilaterale in questione” (art.IV).
Ad oggi si sono tenute sei Conferenze ministeriali. Le prime due, tenutesi a 
Singapore (1996) e Ginevra (1998) hanno evidenziato un peculiare contrasto tra 
Paesi Nord e Sud circa le realizzazioni sino a quel momento raggiunte, inter alia, in 
(54) Traduzione non ufficiale. Le citazioni sono tratte dalla versione italiana riprodotta 
in G. VENTURINI cit..
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materia di agricoltura e tessile finanche sul rispetto dei diritti fondamentali dei lavo-
ratori (c.d. labour standards). Ne è seguito il “fiasco” della terza Conferenza svoltasi 
a Seattle nel 1999, conclusasi tra le manifestazioni di protesta di varie migliaia di 
dimostranti appartenenti a varie NGO i quali, oltre a criticare il deficit democra-
tico dell’OMC ed una sorta di “liberalizzazione selvaggia”, reclamavano maggiore 
trasparenza e maggiore attenzione per le problematiche dei Paesi meno sviluppati 
(55). Successivamente, nonostante gli eventi drammatici dell’11 settembre 2001, si 
giunse alla quarta conferenza ministeriale tenutasi a Doha nel Qatar (9-13 novembre 
2001). L’obiettivo dichiarato del Doha round è quello di integrare maggiormente i 
Paesi in via di sviluppo nel commercio mondiale e di sostenerli nella lotta contro 
la povertà. Per tale motivo, questo ciclo è stato chiamato anche “Agenda di Doha 
per lo sviluppo”. La Dichiarazione di Doha aveva stabilito una dettagliata lista di 
tematiche su cui avviare i relativi negoziati. Il primo gruppo di decisioni può essere 
ricondotto a tre grandi aree tematiche: sviluppo, accesso al mercato e migliora-
mento della disciplina sulla risoluzione delle controversie. Solo alcuni risultati sono 
stati raggiunti come ad es. la Dichiarazione sui TRIPs e salute pubblica, ove pur 
confermando gli impegni presi con quell’accordo si è convenuto di interpretarlo ed 
applicarlo in modo da garantire l’accesso a farmaci essenziali. Tra i temi principali 
in discussione si contemplava altresì la progressiva eliminazione dei sussidi agricoli, 
ma non si è trovato un accordo circa il modo in cui realizzare concretamente quei 
principi. La quinta Conferenza ministeriale che si è tenuta a Cancún (Messico) dal 
10 al 14 settembre 2003 avrebbe dovuto rappresentare una tappa importante verso 
la conclusione del ciclo di negoziati ma è stata segnata da un nuovo fallimento. La 
sesta Conferenza si è tenuta ad Hong Kong dal 13 al 18 dicembre 2005 e si è con-
clusa con una Dichiarazione finale che, nel tentativo di ricomporre le posizioni dei 
vari schieramenti, fissa un calendario per lo svolgimento di ulteriori negoziati da 
concludere nel 2006. I negoziati però sono stati sospesi nel 2006 a Ginevra e sono 
ripresi nel 2008.
La gestione esecutiva degli accordi compete, invece, al Consiglio Generale 
(General Council ) il quale comprende i rappresentanti (di rango diplomatico) 
di tutti i Membri dell’OMC (56) e svolge la sua attività principalmente nell’in-
tervallo temporale compreso tra le riunioni del Consiglio dei Ministri (57).
(55) Cfr. SUNGJOON CHO, A Bridge Too Far: The Fall of the Fifth WTO Ministerial Confe-
rence in Cancún and the Future of Trade Constitution, in JIEL, 2004, pp.222-224.
(56) Cfr. G. ADINOLFI, L’organizzazione mondiale del commercio. Profili istituzionali e 
normativi, cit., p. 135.
(57) La procedura decisionale del WTO permane, in generale, quella del “consensus”, in 
altre parole i negoziati per l’adozione della decisione avvengono preventivamente e si conclu-
dono con una dichiarazione del presidente dell’Assemblea senza una votazione esplicita. Ove 
questo non sia possibile le decisioni vengono prese a maggioranza dei voti espressi, salvo ove 
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Il Consiglio Generale si riunisce, altresì, quale Organo di risoluzione 
delle controversie (più noto secondo l’acronimo inglese DSB – Disputes Set-
tlement Body, su cui v. infra § 218) e quale Organo di controllo delle politi-
che commerciali, rispettivamente per decidere le controversie tra i Membri 
e per analizzarne periodicamente le politiche commerciali. Questi organi 
permanenti sono composti da rappresentanti di tutti i Membri dell’OMC.
Accanto al Consiglio Generale (v. II livello nello schema) si collocano 
il Consiglio del commercio delle merci; il Consiglio per il commercio nei ser-
vizi ed il Consiglio per gli aspetti commerciali della proprietà intellettuale. 
Questi organi settoriali sono incaricati di gestire il funzionamento di ciascun 
accordo dell’OMC che rientra nel loro ramo di competenza.
Ad essi si affiancano altri sei organi, anch’essi dipendenti dal Consiglio 
Generale e composti da rappresentanti di tutti i Membri dell’OMC e, poiché 
i loro ambiti d’attività sono più limitati, sono detti “comitati”. Si tratta dei 
comitati per le seguenti materie: commercio e sviluppo, ambiente, accordi 
commerciali regionali, restrizioni della bilancia dei pagamenti e questioni 
amministrative (bilancio, finanza e amministrazione).
Esistono altri comitati (v. ad es. sub Consiglio per il commercio dei beni) 
quali ad es. quelli in materia di accesso al mercato, anti-dumping, o servizi 
finanziari ma, in quest’ultimo caso, detti organismi dipendono dai singoli 
Consigli in cui operano.
Alla Conferenza di Singapore, nel dicembre del 1996, è stata decisa l’istituzione 
di gruppi di lavoro per esaminare alcune questioni di cruciale importanza quali 
quelle delle relazioni tra commercio ed investimenti, tra investimenti e concorrenza, 
trasparenza delle pratiche di aggiudicazione degli appalti pubblici.
Altri quattro organi sussidiari si occupano dei settori contemplati 
negli accordi plurilaterali (così denominati in quanto non tutti i Membri 
dell’OMC ne sono Parti contraenti) e rendono conto delle loro attività al 
Consiglio Generale.
Un segretariato generale, composto da 550 funzionari internazionali e 
diretto da un Direttore generale – nominato dalla Conferenza dei Ministri -, 
assicura il necessario supporto amministrativo dell’organizzazione. I suoi mem-
bri, incluso il Direttore generale, hanno funzioni “di carattere esclusivamente 
diversamente stabilito (Art. IX par.1). Le decisioni interpretative dei testi legali dell’accordo 
istitutivo dell’OMC (Art. IX par.2) e quelle relative a deroghe (Art. IX par.3) richiedono la 
maggioranza dei tre quarti dei Membri. L’accessione di nuovi Membri richiede che il relativo 
accordo sia approvato dalla Conferenza dei Ministri a maggioranza dei due terzi (Art. XII par.2).
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Struttura del WTO/OMC
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internazionale” e dunque svolgono i loro compiti in modo indipendente sia 
da Governi che da qualsiasi altra autorità esterna alla OMC (art.VI).
Nel 2011, l’OMC conta 153 Stati membri compresi quelli economica-
mente più potenti del mondo: gli Stati Uniti ed il Canada; gli altri Stati del 
Centro e del Sud America; la Comunità Europea, la Repubblica Popolare 
Cinese, Taiwan, il Giappone e l’India, l’Arabia Saudita ecc. (58). Alcuni Paesi 
possiedono solo lo status di osservatore (ad es. la Santa Sede) ed altri, tra i 
quali la Russia, stanno negoziando l’adesione.
La partecipazione degli Stati all’OMC comporta, inter alia,  l’accettazione 
oltre che delle intese GATT, così come modificate con l’Uruguay Round, 
anche degli accordi allegati in materia di commercio di servizi (GATS), inve-
stimenti (TRIMS), proprietà intellettuale (TRIPS) e risoluzione delle contro-
versie (DSU). Questo principio del “pacchetto unico” (single undertaking di 
cui all’art.II.2 dell’accordo istitutivo dell’OMC), costituisce il salto di qualità 
(58) Ai sensi dell’art.XI, par.1, dell’Accordo istitutivo dell’OMC, sono Membri originari 
dell’OMC le Parti contraenti del GATT 1947 alla data di entrata in vigore dell’Accordo e 
l’Unione Europea.
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del nuovo sistema commerciale multilaterale rispetto a quello conosciuto 
con il GATT del 1947. Quest’ultimo, infatti, si caratterizzava per essere, 
secondo una nota espressione francese, un GATT à la carte, in cui cioè la 
possibilità di accettazione separata dei singoli impegni accessori al GATT 
dava luogo ad una notevole frammentazione e flessibilità normativa.
La principale regola decisionale dell’OMC permane, in generale, quella 
del consensus: i negoziati per l’adozione di un dato atto si concludono con 
una dichiarazione del Presidente dell’organo competente in cui questo 
constata che nessuna delegazione ha sollevato obiezioni formali rispetto 
alla decisione proposta. Ove questo non sia possibile le decisioni vengono 
prese a maggioranza dei voti espressi, salvo ove diversamente stabilito 
(cfr. art. IX par.1). Ciascun Membro dispone di un voto, come all’ONU e 
diversamente da quanto avviene presso il FMI e la Banca Mondiale (59).
(59) Art. IX dell’Accordo del 15 aprile 1994 che istituisce l’Organizzazione Mondiale del 
Commercio: “1. L’OMC si attiene alla prassi delle decisioni adottate all’unanimità in vigore 
nel quadro del GATT 1947. Salvo disposizioni diverse, qualora risulti impossibile adottare 
una decisione all’unanimità, la decisione relativa alla questione in discussione viene posta 
ai voti. Nelle riunioni della Conferenza dei Ministri e del Consiglio generale, ogni Membro 
dell’OMC ha un voto. Qualora le Comunità europee esercitino il loro diritto di voto, esse 
hanno un numero di voti pari al numero dei loro Stati. Membri dell’OMC. Le decisioni della 
Conferenza dei Ministri e del Consiglio generale sono prese in base alla maggioranza dei voti 
espressi, salvo diverse disposizioni del presente Accordo o dell’Accordo commerciale multi-
laterale in questione. - 2. La Conferenza dei Ministri e il Consiglio generale hanno l’autorità 
esclusiva di adottare interpretazioni del presente Accordo e degli Accordi commerciali mul-
tilaterali. Nel caso dell’interpretazione di uno degli Accordi commerciali multilaterali di cui 
all’allegato 1, essi esercitano la loro autorità sulla base di una raccomandazione del Consiglio 
che sovrintende al funzionamento di tale Accordo. La decisione di adottare un’interpreta-
zione è presa con una maggioranza dei tre quarti dei Membri. Il presente paragrafo non viene 
utilizzato in modo tale da pregiudicare le disposizioni dell’articolo X in materia di emenda-
menti. -3. In circostanze eccezionali, la Conferenza dei Ministri può decidere di concedere 
una deroga a un obbligo imposto a un Membro dal presente Accordo o da un Accordo 
commerciale multilaterale, a condizione che tale decisione sia presa da tre quarti dei Membri, 
salvo diverse disposizioni del presente paragrafo. - a) Una richiesta di deroga relativa al pre-
sente Accordo è sottoposta all’esame della Conferenza dei Ministri conformemente alla prassi 
di decisione all’unanimità. La Conferenza dei Ministri stabilisce un periodo, non superiore 
ai 90 giorni, per esaminare la richiesta. Se entro tale periodo non si raggiunge l’unanimità, la 
decisione di concedere la deroga viene presa da tre quarti dei Membri. - b) Una richiesta di 
deroga relativa agli Accordi commerciali multilaterali di cui agli allegati 1A, 1B o 1C e ai rela-
tivi allegati viene anzitutto sottoposta, rispettivamente, al Consiglio per gli scambi di merci, 
al Consiglio per gli scambi di servizi o al Consiglio TRIPS, affinché la esamini per un periodo 
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In quattro casi si hanno maggioranze diverse e dunque altrettante ecce-
zioni alla regola suesposta:
1) Le decisioni interpretative dell’accordo istitutivo dell’OMC (art. IX 
par.2) richiedono la maggioranza dei tre quarti dei Membri.
2) Le deroghe (art. IX par.3) agli obblighi degli Stati Membri possono 
essere concesse (su domanda dello Stato interessato) in circostanze ecce-
zionali e a titolo temporaneo. Tali decisioni vengono prese per consensus 
ovvero, qualora ciò non sia possibile, alla maggioranza di tre quarti dei Mem-
bri e sono soggette ad appositi meccanismi di controllo da parte dell’or-
ganizzazione intergovernativa. Non si tratta, infatti, di deroghe a tempo 
indeterminato, bensì di deroghe temporalmente limitate soggette a perio-
dico riesame da parte dell’OMC.
3) Gli emendamenti al Trattato istitutivo dell’OMC formano oggetto 
di disposizioni complesse. In sintesi: si hanno clausole del trattato la cui 
modifica richiede l’unanimità; altre per le quali si richiede il consensus 
ovvero la maggioranza dei due terzi degli Stati Membri. Tuttavia, un emen-
damento che incide sui diritti o gli obblighi di uno Stato Membro richiede 
l’accettazione di quest’ultimo. In caso contrario, la Conferenza Ministeriale 
può comunque imporre, a maggioranza di due terzi, allo Stato Membro che 
si rifiuta l’alternativa di accettare o recedere dall’organizzazione.
4) L’adesione di nuovi Membri – che possono essere singoli Stati o 
anche territori doganali dotati “di piena autonomia nella gestione delle pro-
prie relazioni commerciali esterne” - all’OMC viene decisa a maggioranza 
di due terzi dei Membri riuniti in sede di Conferenza dei Ministri (art. XII 
parr.1-2).
non superiore ai 90 giorni. Al termine di tale periodo, il Consiglio competente presenta una 
relazione alla Conferenza dei Ministri. - 4. Una decisione della Conferenza dei Ministri che 
concede una deroga specifica le circostanze eccezionali che giustificano tale decisione, i ter-
mini e le condizioni che disciplinano l’applicazione della deroga e la data di scadenza di tale 
deroga. Le deroghe concesse per un periodo superiore a un anno sono riesaminate dalla 
Conferenza dei Ministri entro un anno dalla data della concessione, e successivamente ogni 
anno fino alla loro scadenza. In occasione di ciascun riesame, la Conferenza dei Ministri veri-
fica se sussistono le circostanze eccezionali che giustificano la deroga e se sono stati rispettati 
i termini e le condizioni attinenti alla deroga. In base al riesame annuale la Conferenza dei 
Ministri può prorogare, modificare o abrogare la deroga. -5. Le decisioni prese nell’ambito 
di un Accordo commerciale plurilaterale, ivi comprese le decisioni relative a interpretazioni e 
deroghe, sono disciplinate dalle disposizioni di tale Accordo”.
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L’adesione di nuovi Membri all’OMC si realizza secondo un procedi-
mento in più fasi.
La Parte interessata presenta formale richiesta di adesione all’OMC 
in base alla quale il Consiglio Generale dell’Organizzazione istituisce un 
Gruppo di lavoro per istruire la domanda. Il richiedente viene quindi invi-
tato a fornire, in un Memorandum scritto, elementi dettagliati sulla sua 
politica commerciale ed economica evidenziandone l’attinenza con gli 
accordi GATT/OMC. Tale Memorandum viene esaminato dal Gruppo di 
lavoro. Segue poi una fase di trattative mediante le quali gli Stati Membri 
dell’OMC (o alcuni di essi) entrano in negoziato su concessioni tariffarie 
con la Parte richiedente. Successivamente, il Gruppo di lavoro prepara un 
Rapporto, un Protocollo di adesione (che contiene i termini e le condi-
zioni dell’accessione all’OMC) e gli Elenchi delle concessioni per i beni 
e di impegni per i servizi. Tale “pacchetto” viene sottoposto al Consiglio 
Generale per la sua approvazione. Una volta approvato dal Consiglio, la 
Parte richiedente può firmare il Protocollo di adesione. Trenta giorni dopo 
l’invio, da parte dello Stato richiedente, della notifica formale che l’Ac-
cordo è stato ratificato in buona e dovuta forma, lo Stato diviene Membro 
dell’OMC a tutti gli effetti.
Un meccanismo di esame delle politiche commerciali (Trade Policy 
Review Mechanism – TPRM - di cui all’allegato IV dell’atto istitutivo 
dell’OMC) è finalizzato a permettere una maggiore trasparenza e una 
migliore conoscenza delle politiche e delle prassi commerciali dei Membri 
dell’OMC, incoraggiando questi ultimi a rispettare maggiormente le norme 
vigenti, e favorendo quindi il corretto funzionamento di tale sistema. Nel 
quadro di tale meccanismo, tutti i Membri dell’OMC sono oggetto di 
esame periodico. Tale esame viene effettuato ogni due anni per i quattro 
Membri che possiedono le principali quote degli scambi mondiali (attual-
mente Comunità Europea, Stati Uniti, Giappone e Canada), ogni quattro 
anni per i sedici Membri successivi e ogni sei anni per gli altri Membri. 
L’esame viene effettuato sulla base di una “dichiarazione di politica gene-
rale” presentata dal Membro interessato e di una relazione compilata 
dal segretariato dell’OMC. Per elaborare la sua relazione, il segretariato 
chiede la collaborazione del Membro interessato, ma si assume la completa 
responsabilità dei fatti presentati e delle opinioni espresse. La relazione 
del segretariato e la dichiarazione del Membro, corredate dei verbali della 
relativa riunione, vengono pubblicate dopo l’esame, unitamente ad osser-
vazioni definitive formulate dal presidente dell’organo di esame al termine 
della riunione.
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11. Il Fondo Monetario Internazionale.
Il Fondo Monetario Internazionale (FMI ovvero, secondo l’acronimo 
inglese, IMF) venne istituito a seguito degli accordi di Bretton Woods entrati 
in vigore il 27 dicembre 1945 (60). Il FMI è un istituzione specializzata delle 
Nazioni Unite che, ai sensi dell’art.I del suo Accordo istitutivo, ha come 
scopo quello di:
“promuovere la cooperazione monetaria internazionale mediante un’isti-
tuzione permanente idonea ad assicurare un meccanismo di consultazione e 
di collaborazione sui problemi monetari internazionali; 2) facilitare l’espan-
sione e l’armonico sviluppo del commercio internazionale e contribuire così 
(60) V. il sito internet http: //www.imf.org. In dottrina v. T. TREVES, voce Fondo Mone-
tario Internazionale, in Dig./disc. pubb., Torino, 1991, p. 396 ss. e rif. ivi citati; DRAETTA, 
FUMAGALLI MERAVIGLIA (a cura di), Il diritto delle organizzazioni internazionali, cit., p. 150 ss; 
TOSATO, Principi costituzionali in materia monetaria tra sistema universale e sistema regionale, 
in AA.VV., La moneta tra sovranità statale e diritto internazionale, Napoli, 2001, p. 43 ss.; 
A. VITERBO, Il Fondo Monetario Internazionale: analisi e prospettive di riforma, in G. PORRO, 
Studi di diritto internazionale dell’economia, Torino, 2006, p. 119 ss.; E. SCISO, Appunti di 
diritto internazionale dell’economia, Torino, 2007, pp.53-73; P. MANZINI, Il Fondo  Monetario 
internazionale, in L. ROSSI (a cura di), Le organizzazioni internazionali come strumenti di 
governo multilaterale, Milano, 2006, p. 285 ss.; A. COMBA, Lezioni di diritto internazionale 
monetario, Torino, 2007, pp. 61-110. Tra la dottrina straniera v. in particolare F.A. MANN, 
Money in Public International Law, in RCADI, 1959-I, v.96, p. 7-128, il quale osservava (p.21) 
che “[m]odern international law, then, is concerned not with the organisation of the means 
or instruments of payment, but with far wider and, indeed, fundamental problems which in 
former days were hardly known and certainly not thought to require intensive international 
regulation. They relate, in particular, to the stability of exchange rates, the convertibility of 
currencies and the maintenance of a proper balance of payments. The achievements of these 
purposes has, in varying phrases, been accepted as the task that almost the whole of the 
free worldhas set itself and which especially the Articles of Agreement of the International 
Monetary Fund proclaim”. In argomento cfr. spec. J. GOLD, Development in the Internatio-
nal Monetary System, the International Monetary Fund and International Law since 1971, in 
RCADI, 1982, v.174, p. 107 ss.; G. BURDEAU, L’exercice des compétences monétaires par les 
Etats, in RCADI, 1988/V, v.212, pp.211-370; F. GIANVITI, The International Monetary Fund 
and external debt, in RCADI, v.215, 1989/III, pp. p. 205-286; F.A. MANN, The Legal Aspects 
of Money, 5th ed., Oxford, 1992, p. 3-29 nonché la 6 ed. a cura di PROCTOR, Oxford, 2005; 
CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 597 ss. ; J.M. SOREL, L’évolution 
des institutions financières internationales : entre redéploiement et fragilité, une restructuration 
systémique an chantier, in AFDI, 2006, pp.481-504 ; CARREAU, La souveraineté monétaire de 
l’Etat à la fin du XXe siècle, in Mélanges Philippe Kahn, Paris, 2000, pp.491-506; ID., Le Fonds 
monétaire international, Paris, 2009 ove ampi riferimenti.
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a promuovere e mantenere alti livelli dell’occupazione e del reddito reale, 
e a sviluppare le risorse produttive di tutti gli Stati membri, come obbiet-
tivi principali di politica economica; 3) promuovere la stabilità dei cambi, 
mantenere tra gli Stati membri un regime equilibrato di cambi ed evitare 
svalutazioni dei cambi a carattere competitivo; 4) contribuire alla istituzione 
di un sistema multilaterale di pagamenti, relativamente alle operazioni cor-
renti tra gli Stati membri, nonché all’eliminazione delle restrizioni valutarie 
che ostacolino lo sviluppo del commercio mondiale; 5) assicurare agli Stati 
membri, prendendo le opportune cautele, la disponibilità temporanea delle 
risorse del Fondo, fornendo loro in tal modo la possibilità di correggere 
gli squilibri delle bilance dei pagamenti senza dover ricorrere a misure che 
rischierebbero di compromettere la prosperità nazionale o internazionale; 
6) in conformità a quanto precede, abbreviare la durata e ridurre l’ampiezza 
degli squilibri delle bilance dei pagamenti degli Stati membri” (61).
Occorre pertanto soffermare, per un istante, l’attenzione sia sulla pecu-
liare struttura del FMI (1) che sulle sue attività (2).
11.1. La partecipazione al FMI e la sua struttura istituzionale
Gli organi principali del Fondo, che conta 187 Stati Membri (62) ed ha 
sede a Washington, negli Stati Uniti, sono: il Consiglio dei Governatori; il 
Comitato esecutivo ed il Direttore Generale.
Il Consiglio dei Governatori (Board of Governors) è l’organo plenario 
-e più importante -del FMI (art.XII sez.2 dello Statuto del FMI) ed è com-
posto da tutti gli Stati Membri. Ciascuno Stato Membro nomina un Gover-
natore ed un supplente i quali, nella prassi, sono il Ministro delle finanze 
(61) Traduzione non ufficiale. L’accordo di collegamento tra il FMI e l’ONU (stipulato 
nel 1947 ai sensi dell’art. 63 della Carta dell’ONU) prevede la concertazione tra le due orga-
nizzazioni. In realtà il FMI gode di una larga autonomia nello svolgimento della sua attività e 
continua ad utilizzare un meccanismo decisionale basato sul sistema del voto ponderato che è 
radicalmente diverso da quello utilizzato dall’Assemblea Generale dell’ONU.
(62) Secondo quanto è previsto all’art.II dello Statuto del FMI assumono la qualità di 
Membri solo gli Stati. Si tratta di una soluzione analoga a quella presente negli statuti della 
BIRS e della IDA ma diversa rispetto a quella prevista per il (più recente) WTO giacché in 
quest’ultima organizzazione intergovernativa, oltre agli Stati possono essere Membri anche i 
territori doganali autonomi (art.XII). La partecipazione della stessa UE (ma anche, su scala 
molto minore, di Hong Kong e Taiwan) in qualitò di Membro risulta impedita nel FMI, come 
nella BIRS e nella IDA ma formalmente prevista nell’OMC/WTO.
Part I Ch01.indd   72 8/5/11   5:42 PM
 GLI ATTORI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE 73
(per l’Italia il Ministro dell’economia) o il Governatore della Banca centrale. 
Ogni Governatore dispone di un numero di voti proporzionale alla quota 
dello Stato che lo ha nominato e cioè duecentocinquanta voti più un voto 
aggiuntivo per ogni parte della sua quota equivalente a centomila diritti spe-
ciali di prelievo (cfr. art.XII, sez.V, ove ulteriori indicazioni). Il Consiglio 
si riunisce una volta l’anno, sempre in autunno ed in concomitanza con la 
riunione del Consiglio dei Governatori della Banca Mondiale. Detto organo 
delibera secondo un sistema di voto ponderato su tutte le materie che non 
sono affidate al Consiglio di Amministrazione o al Direttore Generale (63).
E’composto da Governatori anche il Comitato monetario e finanzia-
rio (International Monetary and Financial Committee), che si riunisce, due 
volte l’anno, per esaminare gli indirizzi strategici del fondo, le questioni più 
importanti per il sistema monetario internazionale ed assistere il Consiglio 
dei Governatori sulla gestione e sorveglianza del sistema monetario interna-
zionale. Così, anche per il Comitato sullo sviluppo (Development Commit-
tee), organismo congiunto dei Governatori della Banca Mondiale e del FMI 
istituito al fine di studiare i problemi della partecipazione dei Paesi meno 
sviluppati al sistema monetario e finanziario internazionale.
Al Comitato esecutivo (Executive Board) spetta la “condotta delle ope-
razioni generali” del FMI e, a questo scopo, esercita “tutti i poteri che gli 
sono delegati dal Consiglio dei Governatori” (art.XII, sez.3, dello Statuto del 
FMI). Si riunisce almeno una volta alla settimana a Washington ed è compo-
sto da ventiquattro Direttori esecutivi (cinque sono nominati dai maggiori 
Paesi azionisti – gli Stati Uniti, il Giappone, la Germania, la Francia e la 
Gran Bretagna –; tre sono nominati da Cina, Russia ed Arabia Saudita; gli 
altri vengono eletti dagli altri Paesi (64).
Il Direttore Generale (Managing Director) del FMI, tradizionalmente 
un europeo, viene nominato dal Comitato esecutivo (art.XII, sez.4, dello 
(63) Per la validità di ogni riunione del Consiglio dei Governatori (quorum costitutivo) si 
richiede la presenza delle metà più uno dei Governatori aventi due terzi dei voti complessivi. 
Le delibere vengono assunte a maggioranza assoluta dei voti salvo ragioni eccezionali ove 
vigono quorum più elevati: il 70% o 80% (ad es. per la modifica delle quote) (cfr. DRAETTA, 
FUMAGALLI MERAVIGLIA, op.cit., p. 231). In questi ultimi casi gli USA e i Paesi UE possono di 
fatto esercitare un diritto di veto giacché assieme dispongono di oltre il 30% dei voti. Anche 
qui si afferma sempre di più la pratica del consensus.
(64) Ciascuno di questi ultimi direttori esecutivi viene eletto da Paesi appartenenti a 
un dato raggruppamento (constituency). L’Italia fa parte di una constituency che comprende 
anche Albania, Grecia, Malta, Portogallo, San Marino e Timor-Leste; nel loro insieme tali 
Paesi rappresentano circa il 4,2 per cento dei voti complessivi.
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Statuto del FMI) e resta in carica per un quinquennio. Il Direttore Gene-
rale, figura simile al Segretario Generale dell’ONU, è il capo del personale 
dell’organizzazione (circa 2600 funzionari), dirige gli affari ordinari del 
Fondo e presiede l’Executive Board.
Il FMI attinge le proprie risorse finanziarie principalmente dal capitale 
sottoscritto e versato dagli Stati membri, sia all’atto dell’ammissione, sia in 
caso di aumento del capitale. Gli Stati Uniti possiedono la quota più alta 
del capitale del FMI, mentre la più bassa appartiene alle Seychelles. Altre 
risorse, che si aggiungono al capitale proprio, vengono mutuate dal FMI 
contraendo prestiti con gli Stati, anche non membri (art.VII) od anche con 
soggetti privati (65).
Il 28 aprile 2008 il Consiglio dei Governatori del FMI ha adottato la 
Risoluzione n. 63-2 relativa alla “Riforma di Quota e Rappresentatività nel 
Fondo Monetario Internazionale”, e il 5 maggio 2008 ha adottato la Risolu-
zione n. 63-3, recante una proposta di emendamento dello statuto del FMI 
per accrescere i suoi poteri in materia di investimenti. Perciò, quando la 
prima delle modifiche proposte acquisterà efficacia (ossia quando sarà stata 
accettata da tre quinti dei membri del FMI che detengano l’85% del totale 
dei diritti di voto), potrebbe aver luogo un aumento della quota di parte-
cipazione al FMI per un massimo di 54 Paesi, tra cui l’Italia, a condizione 
che entro 30 giorni dall’entrata in vigore dell’emendamento, ciascuno di tali 
Paesi presti il proprio consenso all’aumento ed effettui il pagamento delle 
somme corrispondenti a favore del FMI (66).
(65) Anche se nella prassi del FMI ciò non è ancora avvenuto, a differenza di quanto è 
successo per la BIRS che ha emesso prestiti obbligazionari.
(66) V. in proposito la L. n. 144/2009, Modifiche allo statuto del Fondo monetario inter-
nazionale adottate con le risoluzioni del Consiglio dei Governatori n. 63-2 del 28 aprile e n. 
63-3 del 5 maggio 2008 (in G.U. n. 244 del 20 ottobre 2009). La risoluzione n. 63-2 aumenta 
la quota dei Paesi membri del Fondo ed approva un emendamento volto a rafforzare la rap-
presentatività e la partecipazione nel FMI. Mediante l’approvazione di detta risoluzione, 
l’Italia avrà una quota pari a 7.882,8 milioni di Diritti Speciali di Prelievo (DSP), incremen-
tando così il valore della quota precedentemente posseduta pari a 7.055,5 milioni di DSP, 
corrispondente al 3,25 per cento del totale del Fondo (nel 1999). L’aumento delle quote deve 
essere versato per il 25 per cento in DSP o in valuta e per il 75 per cento in moneta nazionale. 
Tramite la predetta Risoluzione, si apportano modifiche alle Sezioni 3(e) e 5(a) dell’art. XII 
dello Statuto del Fondo, nonché del Paragrafo 2 dell’Annex L. La prima modifica permette 
la nomina di un secondo vice direttore esecutivo negli uffici di quei direttori esecutivi che 
rappresentano i Paesi più piccoli, in particolare quelli africani. La seconda è invece finalizzata 
ad aumentare i cosiddetti «voti base» per tutti gli Stati membri del FMI, anche triplicando 
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Da ultimo, nel summit del G20, del 2 aprile 2009, è stato deciso un 
aumento delle risorse pari a 750 miliardi di dollari triplicando così la dota-
zione di capitale precedentemente acquisita.
Nel FMI non vale, a differenza di quanto avviene nell’OMC ed all’ONU, 
il principio “uno Stato un voto” bensì la quota di cui ciascuno Stato Mem-
bro è titolare determina il numero dei voti che può esercitare e l’entità delle 
risorse finanziarie a cui può attingere in caso di bisogno (67).
11.2. Le attività del FMI
Il ruolo del FMI ha subito, nel corso degli anni, una peculiare evolu-
zione. Fino agli anni ’70 il FMI concedeva assistenza finanziaria agli Stati 
membri per gestire i propri squilibri nella bilancia dei pagamenti. Detti 
squilibri, vigendo un sistema di cambi fissi, erano denominati in dollari sta-
tunitensi e questi ultimi erano convertibili in oro. Successivamente, abban-
donato il sistema dei cambi fissi e non senza una certa “crisi d’identità” del 
FMI (68), questo ente ha sviluppato una vasta attività di analisi delle politiche 
economiche degli Stati membri e di ricerca (ad es. redazione del World Eco-
nomic Outlook, del Global Financial Stability Report) (69). Più recentemente, 
il FMI si è trovato al centro del vortice creato dalle crisi finanziarie inter-
nazionali degli anni ’90: Messico (1994-1995); Asia orientale, 1997; Russia, 
1998; Brasile, 1998-1999; Argentina, 2001; dimostrando un vasto potere di 
intervento (70).
Schematicamente, le principali aree di attività del FMI sono pertanto le 
seguenti: a) la vigilanza economica, sia di tipo bilaterale (le “missioni” del 
il numero di 250 voti base assegnati a ciascuno Stato membro. Ancora una volta, dunque, si 
cerca di accrescere, per questa via, il relativo potere di voto dei Paesi membri più piccoli. La 
modifica dell’art. XII, sezione 5(a), dello Statuto del FMI introduce inoltre un meccanismo 
di adeguamento automatico, volto ad assicurare che in futuro il peso dei voti base sul potere 
di voto complessivo rimanga costante, anche in presenza di aumenti delle quote.
(67) Si tratta, com’è noto, di 250 voti di base più un voto aggiuntivo per ogni frazione di 
100.000 DSP.
(68) V. D. CARREAU, Why not merge the International Monetary Fund with the Internatio-
nal Bank for Reconstruction and Development (World Bank)?, in Fordham Law Review, 1994, 
pp.1989-2000.
(69) V. pure, al riguardo, i Reports on the Observance of Standards and Codes (http://
www.imf.org/external/np/rosc/rosc.asp?sort=date).
(70) Vedine un esame particolarmente pregevole in A. LOWENFELD, International Econo-
mic Law, cit., p. 667 ss.; D. CARREAU, Le Fonds monetaire international, Paris, 2009.
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Fondo, note come “art.IV consultations” ai sensi dell’art.IV dello Statuto 
del FMI) che multilaterale sulle politiche monetarie e le misure di controllo 
dei cambi; b) l’assistenza finanziaria ai Paesi con difficoltà di bilancia dei 
pagamenti; c) l’assistenza tecnica per i Paesi meno sviluppati (71).
L’Accordo istitutivo del FMI è stato emendato a più riprese: nel 1969, al 
fine di istituire i diritti speciali di prelievo (DSP o, secondo l’acronimo anglo-
fono, SDR) (72); nel 1978 per abbandonare il sistema dei cambi fissi rispetto 
all’oro ed accentuare i poteri di sorveglianza del FMI nei confronti delle 
politiche economiche degli Stati membri; nel 1992 per introdurre alcune 
sanzioni nei confronti di ogni Stato Membro inadempiente nei confronti del 
FMI (73).
Soffermandoci, per un istante, sull’assistenza finanziaria di cui alla 
lett.b), va precisato che quando uno Stato registra un deficit nella bilancia 
dei pagamenti, può ricorrere all’assistenza finanziaria del Fondo che, entro 
certi limiti, è automatica, incondizionata e a breve termine, mentre negli 
altri casi deve essere negoziata ed è condizionata all’adozione di adeguate 
(71) L’FMI venne concepito nel quadro di un ordine monetario internazionale fondato 
su cambi fissi. Il suo compito era quello di vigilare, affinché gli Stati membri non procedes-
sero a svalutazioni selvagge o competitive e a tale fine fungeva anche da “cassa comune”: ogni 
Stato membro al momento dell’adesione doveva versare una quota, di cui una parte in oro 
(unità di riferimento del sistema di Bretton Woods) o in dollari e il resto in moneta nazionale. 
In contropartita, ciascun Paese poteva, in caso di bisogno, prelevare da questo conto dei 
fondi, sotto forma di crediti rimborsabili a medio termine e nella moneta di sua scelta. Con gli 
accordi di Giamaica, firmati l’8 gennaio del 1976, modificando gli accordi di Bretton Woods, 
venne superato il rapporto delle monete con l’oro ed il sistema dei cambi fissi. La missione 
dell’FMI è dunque cambiata in quanto si è passati dal sistema dei cambi fissi a quelli variabili. 
In compenso il Fondo ha riacquistato importanza con il controllo sulla liquidità del sistema 
monetario internazionale.
(72) Si tratta di una moneta composita, creata dal Fondo, il cui valore si determina in 
relazione ad un paniere di cinque monete (dollaro, marco, sterlina, franco francese e yen) 
ogni cinque anni. In estrema sintesi, secondo quanto evidenziato dall’Oxford Dictionary of 
Finance and Banking (Oxford, 2005, p. 382), “SDRs can be used to settle international trade 
balances and to repay debts to the IMF itself. On the instructions of the IMF a member 
country must supply its own currency to another member in exchange for SDRs unless it 
already holds more than three times its original allocation…SDRs provide a credit facility 
for IMF members in addition to their existing credit facilities (hence the name); unlike these 
existing facilities they do not have to be repaid, thus forming a permanent addition to mem-
bers’reserves and functioning as an international reserve currency”.
(73) V. art. XII e XXVI dello Statuto del FMI. Cfr. Ris. n. 45/3 del 28 giugno 1990, 
entrata in vigore l’11 novembre 1992 (L. 30 settembre 1992 n. 405).
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politiche di risanamento economico (74). Si parla, dunque, di conditionality, 
e le condizioni a cui l’aiuto viene concesso, sono riportate in una lettera 
di intenti, sottoscritta dal Governo beneficiario degli aiuti contenente l’im-
pegno ad utilizzare il prestito nel quadro di un piano di risanamento eco-
nomico-monetario nazionale coerente con quanto  richiesto dal Fondo per 
potere precedere al prelievo (stand-by arrangement) (75). Il credito viene 
erogato in tranches al fine di monitorare il rispetto delle condizioni pattuite.
Nel corso degli anni il FMI ha sviluppato diverse specie di finanziamenti 
(facilities) configurate in modo da rispondere alle diverse esigenze dei Paesi 
membri. Prestiti a condizioni agevolate (concessional lending) sono concessi 
ai Paesi a basso reddito attraverso la Poverty Reduction and Growth Facility 
(PRGF).
A condizioni di mercato operano invece cinque facilities: Stand-By 
Arrangements (SBA), Extended Fund Facility (EFF), Supplemental Reserve 
Facility (SRF), Contingent Credit Lines (CCL), Compensatory Financing 
Facility (CFF). Queste cinque facilities sono gravate da interessi calcolati 
tramite tassi riferiti alle condizioni di mercato e denominati rate of charge. 
Questo è basato sull’SDR interest rate, il tasso di interesse sui DSP, calco-
lato settimanalmente dal Fondo. L’eccessivo ricorso all’indebitamento col 
Fondo è scoraggiato con l’imposizione sui prestiti di grande ammontare di 
un premio, detto surcharge, che si aggiunge al rate of charge.
In caso di inadempimento delle obbligazioni derivanti dalla partecipa-
zione al FMI, il Fondo “(a) può dichiarare il Paese membro decaduto dal 
diritto di usare le risorse generali del Fondo…(b) Se dopo un ragionevole 
periodo di tempo, dopo la dichiarazione di decadenza…il Paese membro 
(74) V. Art. XXX dello Statuto del FMI. Appare discussa in dottrina la natura giuridica 
degli aiuti del FMI. Accanto alla tesi maggioritaria secondo la quale si tratta di mutui inter-
nazionali (in senso proprio) vi è chi ritiene che si tratti di vendita internazionale a termine di 
valuta: “lo Stato interessato cede al Fondo una quantità di propria valuta pari a quella della 
valuta di un altro Stato membro (o delle valute di più Stati di cui necessiti) . Contestualmente, 
lo Stato che effettua il prelievo si impegna a riacquistare la propria valuta entro un termine 
stabilito”, così TREVES, cit., p. 399 ss.; DRAETTA, FUMAGALLI MERAVIGLIA, op. cit., p. 161.
(75) Si è osservato in dottrina (B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 158) che la let-
tera di intenti corrisponde ad un accordo in forma semplificata. Il contenuto di detto accordo 
è però, ci sembra, un vero e proprio programma politico di riforma la cui “negoziabilità” 
appare alquanto ridotta. Peraltro, è indubbio che la condizionalità costituisce un potente 
strumento di pressione giuridica oltre che politica. Inoltre, la qualità di “executive agree-
ment” della lettera di intenti rende dubbia l’obbligo di pubblicazione della medesima ai sensi 
e per gli effetti dell’art. 102 della Carta ONU.
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persiste nel non adempiere ad alcuno degli impegni assunti in base al pre-
sente Statuto, il Fondo può, in base ad una decisione presa da una mag-
gioranza rappresentante il 70% dei voti complessivi, sospendere il Paese 
membro dal diritto di voto… (c) Se dopo un ragionevole periodo di tempo 
dalla decisione di sospensione ai sensi della lettera b) di cui sopra, il Paese 
membro persiste nel non adempiere ad alcuno degli impegni assunti in base 
al presente Statuto, esso potrà essere invitato a ritirarsi dal Fondo, in base 
ad una decisione del Consiglio dei Governatori rappresentanti l’85% dei 
voti complessivi” (art.XXVI sez.2) (76).
La maggior parte degli accordi di aggiustamento conclusi ha imposto 
delle condizioni pesanti e soprattutto costose da un punto di vista sociale, 
in particolare per i Paesi indebitati del terzo mondo: riduzione della spesa 
pubblica, privatizzazione di imprese pubbliche, riduzione o soppressione 
delle sovvenzioni pubbliche ad alcuni prodotti o ad alcune imprese, svaluta-
zione della moneta nazionale. Le contestazioni che ne sono derivate hanno 
indotto il FMI ad operare nei confronti di quei Paesi con minore rigidità, 
diversificando gli strumenti con cui si concretizzano gli aiuti (77).
Indubbiamente, il FMI presta il fianco alla critica – frequente nell’at-
tuale fase del dibattito in materia di diritto internazionale dei diritti umani - 
della mancanza di accountability oltre, beninteso, alle più classiche tesi del 
deficit democratico.
Il FMI è stato concepito in un’epoca precedente la stessa Dichiarazione 
Universale dei diritti dell’uomo sicché il suo Statuto non lo obbliga, in linea teo-
rica, a rifiutare il sostegno a Governi antidemocratici o comunque non rispet-
tosi delle normative internazionali in materia di protezione dei diritti umani.
A differenza di quanto è avvenuto in seno alla Banca Mondiale, tramite 
l’istituzione dell’Inspection Panel, il FMI risulta ancora privo di un analogo 
sistema di controllo internazionale o anche solamente di un meccanismo 
di soluzione delle controversie che possa essere attivato, ad esempio, dal 
Paese beneficiario di un aiuto finanziario che ritenga di aver ricevuto un 
pregiudizio dalla condotta dei funzionari del Fondo contraria allo statuto. 
Le controversie interpretative vengono risolte da un unico organo politico-
tecnico, l’Executive Board, che decide, da solo e senza possibilità di appello, 
in merito alla erogazione degli aiuti. Si tratta dunque, come si è osservato 
in dottrina (78), di un potere “quasi giurisdizionale”, un potere che però 
(76) Grassetto aggiunto.
(77) V. DRAETTA, FUMAGALLI MERAVIGLIA, op. cit., p. 162 s.
(78) CARREAU, Le Fonds, cit., p. 72.
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confligge con quell’elementare principio generale di diritto secondo il quale 
nemo est iudex in re sua.
La crisi finanziaria globale iniziata nel 2008 costituirà un banco di prova 
decisivo per il FMI nel più vasto processo di ridefinizione del suo ruolo nel 
complessivo assetto delle relazioni economiche internazionali (79). E’ certo 
che le principali istituzioni finanziarie mondiali quali il FMI, la Banca Mon-
diale ed anche la Banca dei regolamenti internazionali si sono trovati ad 
essere una sorta di spettatori passivi rispetto ad una crisi economica che, 
iniziata su scala statunitense attraverso la crisi del mercato immobiliare, la 
conclusione di mutui subprime e la diffusione di contratti derivati uniti ad 
una generale carenza della regolazione e del controllo nei comportamenti 
degli intermediari finanziari nei principali centri finanziari del mondo, si 
è propagata in via transnazionale per l’intero globo terraqueo. La reazione 
degli Stati è, secondo quanto è emerso al G20 di aprile 2009 a Londra, quella 
di potenziare il multilateralismo rinunciando a politiche nazionali di tipo 
beggar thy neighbour come avvenne disastrosamente durante la crisi del 
1929. Da tutto ciò è dunque prevedibile un rilancio del FMI e della Banca 
Mondiale nell’ottica di un generale rafforzamento delle istituzioni finanzia-
rie interstatali che, fino a pochi mesi fa, mostravano una certa obsolescenza 
dinanzi alla potenza dei flussi finanziari transnazionali privati (80).
12. Il c.d. gruppo della Banca Mondiale.
La Banca Internazionale per la Ricostruzione e lo Sviluppo (BIRS 
ovvero, secondo l’acronimo inglese, IBRD) fu costituita a conclusione della 
 Conferenza di Bretton Woods, nel luglio 1944, parallelamente al FMI (81). 
(79) E cfr. al riguardo M.C. MALAGUTI, Crisi dei mercati finanziari internazionali e diritto 
internazionale, Milano, 2003.
(80) In questo senso v. D. CARREAU, Le Fonds monétaire international, cit., p. 175, il quale 
osserva come “la crise économique et financière actuelle a peut-être sauvé le Fonds monétaire 
international. Ella a en effet remédié à l’une de ses faiblesses les plus criantes – l’insuffisance 
de ses ressources – tout en mettant en lumière la nécessité de réformes tout aussi fondamen-
tales quant à la politique financière et à la gouvernance de l’institution».
(81) L’Accordo istitutivo, del 27 dicembre 1947 è stato reso esecutivo dall’Italia tramite 
la L. n. 132 del 23 marzo 1947 (in G.U. n. 71 del 27 marzo 1947). Cfr. http://www.world-
bank.org/. In dottrina, oltre ai riferimenti citati sopra, cfr. A. BROCHES, International Legal 
Aspects of the Operations of the World Bank, in RCADI, vol. 98, 1959-III, pp. 297-409; A.P. 
SERENI, International Economic Institutions and the Municipal Law of States, in RCADI, 1959-
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Dal 1947 è un’istituzione specializzata delle Nazioni Unite ed ha sede a 
Washington D.C.. La BIRS è l’organizzazione intergovernativa principale (e 
primordiale) di un gruppo, detto il gruppo della Banca Mondiale, che com-
prende altre due OIG funzionalmente collegate: la Società Finanziaria Inter-
nazionale (SFI o IFC - International Finance Corporation - di seguito indicata 
con l’acronimo anglofono) e l’Associazione Internazionale per lo Sviluppo 
(AIS di seguito indicata con l’acronimo anglofono IDA, per International 
Development Association). Ad esse vanno aggiunti altri due enti come il Cen-
tro Internazionale per la risoluzione delle controversie in materia di investi-
menti diretti esteri (ICSID) e l’Agenzia Multilaterale per la Garanzia agli 
investimenti (MIGA) di cui si dirà a suo luogo (infra § 188).
Scopo della BIRS, come precisato all’art.I del suo Statuto è, inter alia, 
“to assist in the reconstruction and development of territories of members 
by facilitating the investment of capital for productive purposes”(82). Perciò 
le sue prime attività si sono concentrate sulla ricostruzione dei Paesi deva-
stati dalla seconda guerra mondiale (in primis Paesi europei e Giappone) 
I, vol. 96, pp. 133-235; F. SEYERSTED, Applicable Law in Relations between Intergovernmental 
Organizations and Private Parties, in RCADI, 1967-III, vol. 122, pp. 433-624; I.F.I. SHIHATA, 
The World Bank in a Changing World, 3 voll., The Hague, 1991, 1995 e 2000; A.RIGO SUREDA, 
The World Bank and Institutional Innovations, in E. BROWN WEISS, A. RIGO SUREDA and L. 
BOISSON DE CHAZOURNES (editors), The World Bank, International Financial Institutions, and 
the Development of International Law, Washington, 1999; ID., The Law Applicable to the 
Activities of International Development Banks, in RCADI, 2004, vol 308, pp. 9-252.
(82) Sempre all’art.I dello Statuto vengono indicati anche i seguenti scopi: - a) promuo-
vere l’investimento privato straniero per mezzo della fornitura di garanzie o mediante la par-
tecipazione a prestiti ed altri investimenti effettuati da investitori privati; quando capitali 
privati non siano disponibili in termini ragionevoli, integrando, a condizioni ragionevoli, 
gli investimenti privati con la fornitura di finanziamenti a scopo produttivo e per mezzo 
di capitale proprio, di fondi raccolti e di altre risorse proprie; b) promuovere lo sviluppo 
bilanciato ed a lungo termine del commercio internazionale ed il mantenimento dell’equili-
brio nelle bilance dei pagamenti incoraggiando gli investimenti internazionali per lo sviluppo 
delle risorse produttive nei paesi membri, aiutando in tal modo l’aumento della produttività, 
degli standard di vita e delle condizioni lavorative nei territori degli stessi; -c) organizzare i 
prestiti effettuati o le garanzie concesse in relazione a prestiti internazionali attraverso altri 
canali in maniera tale che i progetti più utili ed urgenti, per grandi o piccoli che siano, ven-
gano trattati per primi.- d) condurre le proprie operazioni con il dovuto riguardo agli effetti 
degli investimenti internazionali sulle condizioni degli affari nei territori dei paesi membri e, 
nell’immediato dopoguerra, favorire una transizione regolare da un’economia di guerra ad 
un’economia di pace.
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ed il finanziamento degli investimenti produttivi nei Paesi a basso tasso di 
risparmio (83).
L’attività della Banca è stata inizialmente orientata verso la realizzazione 
di progetti di sviluppo di infrastrutture, nella maggior parte dei casi, nei set-
tori energetico e dei trasporti; solo in un secondo momento la Banca si è gra-
dualmente rivolta verso lo sviluppo del capitale sociale e del capitale umano, 
finanziando progetti in altri ambiti quali quelli della salute, l’istruzione e 
l’accesso alle risorse idriche, la crescita del settore privato, il miglioramento 
delle capacità di governo dei Paesi beneficiari e l’alleggerimento del debito 
estero.
Nel corso degli gli anni ’80, la BIRS ha promosso vasti programmi di 
aiuti finanziari ai Paesi in via di sviluppo e delle economie emergenti, spesso 
accompagnati dalla richiesta rivolta ai Paesi beneficiari di adottare riforme 
strutturali e politiche di liberalizzazione commerciale e finanziaria, privatiz-
zazione e deregolamentazione.
Durante gli anni ’90, la Banca ha formulato nuove strategie ed ha indi-
viduato nella riduzione della povertà il fine principale del proprio operato. 
Dalla metà degli anni 90’, la BIRS ha inoltre favorito la lotta alla corruzione 
ed il consolidamento di politiche di buon governo (“good governance”) nei 
Paesi destinatari dei suoi finanziamenti.
Nel nostro tempo, le priorità sono orientate verso il raggiungimento 
degli Obiettivi di Sviluppo del Millennio (Millennium Development Goals) 
enunciati nella “Dichiarazione del Millennio” durante la Conferenza delle 
Nazioni Unite del settembre 2000 (84).
(83) Su cui v. M. GIULIANO, Cooperazione allo sviluppo e diritto internazionale, Milano, 
1985, p. 67 ss. ed in particolare T.TREVES, voce Banca Mondiale, in Dig. pubb., 1993, p. 172 
ss..Tra la dottrina straniera cfr. I SHIHATA, The World Bank in a Changing World, Dordrecht-
London-Boston, 1991, passim. E’ una vicenda singolare che la Banca Mondiale, concepita 
dagli anglo-americani quale istituzione multilaterale cardine dell’ordine economico interna-
zionale, sia stata subito dopo la sua creazione affiancata (se non superata) dal Piano Marshall. 
La Banca Mondiale peraltro non va confusa con la Banca dei Regolamenti Internazionali (su 
cui v. supra § 12 ss.).
(84) V. S. CANTONI, Il contributo della Banca Mondiale al finanziamento dello sviluppo e 
alla promozione degli investimenti internazionali, in PORRO (a cura di), Studi di diritto inter-
nazionale dell’economia, Torino, 2006, p. 160 ss. ove si osserva (a p. 166) la distinzione tra 
investment loans, ossia “prestiti con obiettivi a lungo termine (da 5 a 10 anni) nell’ambito di 
progetti volti a creare infrastrutture fisiche e sociali” e development policy loans, prestiti a 
breve termine (da uno a tre anni) “finalizzati ad offrire un pronto finanziamento a disavanzi 
della bilancia dei pagamenti, per favorire riforme politiche ed istituzionali”.
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A tale fine la Banca concede finanziamenti a medio-lungo termine con 
tassi d’interesse lievemente inferiori a quelli di mercato ed offre altresì assi-
stenza tecnica.
Così facendo, la BIRS riesce a finanziare iniziative economiche che il sistema 
privato potrebbe anche non finanziare; promuove riforme politiche tese a 
favorire lo sviluppo economico e sociale contrastando la corruzione; orienta le 
forze produttive verso la riduzione della povertà ed, anche in quest’ottica, crea 
un ambiente favorevole per promuovere gli investimenti diretti esteri.
Un’ulteriore peculiarità della BIRS è quella del criterio del partenariato. 
In base a detto criterio, la Banca non assume mai di regola un finanziamento 
al 100% bensì, coprendo una percentuale inferiore, promuove una stretta 
collaborazione con altre istituzioni finanziarie internazionali e con il settore 
privato (85).
La Banca, dunque, ha una “missione” diversa da quella del FMI in 
quanto il suo scopo è prevalentemente finanziario e di sviluppo, mentre il 
FMI ha come scopo precipuo il mantenimento della stabilità del sistema 
monetario internazionale, prendendo di mira i tassi di cambio e la converti-
bilità delle monete.
12.1. La partecipazione alla BIRS
Acquistano la qualità di Membri della BIRS, ai sensi dell’art.II, sez. 1, 
dello Statuto solo quegli Stati che siano Membri del FMI (86). La Banca, 
(85) La complementarità dell’azione finanziaria internazionale è inoltre promossa attra-
verso il riferimento ai principi del c.d. Comprehensive Development Framework (un modello 
integrato che integra l’analisi macro-economica e finanziaria dei Paesi propria al FMI con 
l’orientamento verso lo sviluppo sociale e umano della Banca Mondiale), nonché l’elabora-
zione dei Documenti nazionali di riduzione della povertà (Poverty Reduction Strategy Papers 
c.d. PRSPs). I PRSPs sono documenti preparati dai Governi dei Paesi beneficiari in cui si 
formulano – in modo organico e attraverso il coinvolgimento della c.d. società civile – le 
politiche necessarie per fronteggiare la riduzione della povertà e stimolare lo sviluppo socio-
economico. L’elaborazione di un PRSP è condizione necessaria per ottenere l’assistenza 
finanziaria del gruppo della Banca Mondiale (tramite l’IDA) e del FMI (tramite la c.d. Poverty 
Reduction and Growth Facility), nonché per partecipare all’iniziativa HIPC di cancellazione 
del debito. Cfr. http://www.esteri.it/MAE/IT/Politica_Estera/Economia/Cooperaz_Eco-
nom/BancaMondiale/.
(86) Al momento dell’adesione, ciascuno Stato deve versare il 2% del valore della quota 
in oro o in dollari statunitensi. Un altro 18% viene versato in valuta nazionale. Il rimanente 
(80%) è soggetto a richiamo da parte della Banca in funzione delle esigenze da fronteggiare.
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di cui oggi sono Membri 187 Stati, è stata dotata di un capitale nominale 
iniziale di dieci miliardi di dollari statunitensi, suddiviso in azioni del valore 
nominale di centomila dollari ciascuna: ogni Stato dispone di 250 voti più un 
voto per ogni tranche di cui è titolare (la stessa regola vale in seno all’SFI); 
nell’IDA, ai sensi dell’art. VI sez. 3 dello Statuto, ciascuno Stato dispone, nel 
Consiglio dei Governatori, di cinquecento voti più un voto ogni tranche di 
cinquemila dollari.
Nelle tre principali organizzazioni facenti parte del gruppo della Banca 
Mondiale (BIRS, IDA e IFC) non vige il principio “uno Stato un voto”. 
Vige invece, come accade nel Fondo Monetario Internazionale, il princi-
pio maggioritario e la ponderazione dei voti dei singoli Stati in funzione 
delle quote di capitale sottoscritto. La struttura delle organizzazioni facenti 
capo alla Banca Mondiale appare, perciò, dal punto di vista delle modalità 
di votazione, ispirato al modello della società per azioni di diritto interno e 
la ponderazione del voto in base alle quote possedute (e quindi al capitale 
versato) ha determinato il controllo di tali enti in favore degli “azionisti di 
maggioranza”: i Paesi sviluppati.
L’Italia oltre ad essere membro della BIRS, partecipa alla IFC, all’IDA 
e all’ICSID, a seguito della ratifica ed esecuzione delle relative Convenzioni 
istitutive in base alle autorizzazioni date, rispettivamente, con L. 26 dicembre 
1956, n. 1597; L. 12 agosto 1962, n. 271 (87); L. 10 maggio 1970, n. 1093 (88).
12.2. L’architettura istituzionale della BIRS
La BIRS segue il modello classico delle organizzazioni intergoverna-
tive economiche ed è formata – analogamente al FMI - da un Consiglio dei 
Governatori, da un Consiglio di Amministrazione, da un Presidente e da un 
Tribunale Amministrativo.
Al Consiglio dei Governatori (Board of Governors), che è l’organo ple-
nario della Banca (art.V), partecipano tutti gli Stati membri attraverso un 
rappresentante (un Governatore ed un supplente) (89) che resta in carica 
cinque anni. Il Consiglio elegge il proprio Presidente tra i Governatori, si 
(87) In G.U. 26 ottobre 1962, n. 271 riportante il testo originale della Convenzione.
(88) In G.U. n. 8 del 12 gennaio 1971.
(89) E’ prassi frequente quella di nominare come rappresentante il Governatore della 
Banca centrale o il Ministro dell’economia e delle finanze o altra figura di pari rango. Molto 
spesso si tratta delle stesse persone che rappresentano uno Stato Membro nel Consiglio dei 
Governatori del FMI. Le riunioni di entrambi gli organi si tengono annualmente in autunno.
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riunisce almeno una volta all’anno e decide su questioni di carattere generale 
quali: l’ammissione di nuovi Stati Membri (e la fissazione delle condizioni 
della loro ammissione); l’aumento o la diminuzione del capitale sociale; la 
sospensione di uno Stato Membro; i ricorsi presentati dagli Stati Membri 
contro le interpretazioni dell’Accordo istitutivo date dai Direttori esecutivi; 
la conclusione di accordi di cooperazione con altri enti internazionali; la 
distribuzione degli utili (art.V, sez.2, lett.b) e così via. Le delibere vengono 
prese a maggioranza, fermo restando che il potere di voto è proporzionale 
alle quote di cui ciascuno Stato è titolare (art.V, sez.3).
I Direttori esecutivi (Executive Directors) costituiscono una sorta di 
“consiglio di amministrazione” della Banca permanentemente in funzione 
e la gestiscono nel suo normale operare, inclusa l’approvazione dei prestiti 
concessi. Vengono eletti dagli Stati membri attraverso un voto ponderato 
(art.V, sez.4) sicché cinque amministratori sono nominati dai cinque Stati 
titolari della maggiore quota di partecipazione al capitale della BIRS (Stati 
Uniti, Giappone, Germania, Regno Unito e Francia), gli altri Direttori esecu-
tivi, per un totale di ventiquattro componenti, sono designati dal Consiglio 
dei Governatori in funzione dei raggruppamenti di Stati. Ogni amministra-
tore dispone di un voto e, nella prassi, le votazioni avvengono, come nel 
Consiglio dei Governatori, per consensus (90).
Il Presidente – tradizionalmente un cittadino statunitense - è designato 
dai Direttori esecutivi e presiede il medesimo organo; è la più alta carica 
amministrativa della Banca e del suo personale (art.V, sez.5) (91).
Il Tribunale Amministrativo, composto da sette membri scelti tra giuri-
sti di chiara fama, venne istituito nel 1980 con lo scopo precipuo di risolvere 
il contenzioso dei funzionari delle organizzazioni facenti parte del gruppo 
della Banca Mondiale.
Per realizzare i propri fini statutari, la Banca mondiale eroga prestiti 
per l’investimento a lungo termine e concede garanzie per progetti di svi-
luppo rientranti nelle finalità statutarie (art.III-IV dello Statuto della 
(90) Cfr. L. BOISSON DE CHAZOURNES, Le Groupe de la Banque Internationale pour la 
reconstruction et le developpement, in DAILLIER, DE LA PRADELLE, GHERARI, Droit de l’écono-
mie internationale, p. 167 s..
(91) Volendo introdurre una comparazione azzardata, è possible notare che, in linea 
generale, il Presidente della BIRS svolge un ruolo comparabile a quello del Segretario 
Generale dell’ONU: è il capo del personale dell’organizzazione. Mentre il primo presiede il 
Consiglio di Amministrazione della BIRS (composto dai direttori esecutivi), il secondo non 
presiede in alcun modo il Consiglio di Sicurezza dell’ONU.
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BIRS). Le operazioni di finanziamento sono regolate da appositi accordi di 
prestito (loan agreement) stipulati dalla Banca con gli Stati beneficiari (92). 
A norma dell’art.III, sez.4, può essere beneficiario del prestito anche “qual-
siasi impresa commerciale, industriale e agricola operante nel territorio di 
uno Stato membro”, superando quindi la logica strettamente interstatuale.
Qualora il finanziamento non sia destinato direttamente ad uno Stato 
membro bensì ad un’impresa privata, viene concluso un accordo di garanzia 
(guarantee agreement) mediante il quale lo Stato Membro si fa garante – 
secondo alcuni si tratta di una sorta di fideiussione, secondo altri trattasi di 
obbligazioni solidali - della restituzione del prestito (93). I criteri di eroga-
zione non corrispondono in nulla a quelli dei “finanziamenti a fondo per-
duto” bensì si avvicinano di molto a quelli consueti degli istituti di credito 
privati. Viene perciò attribuita importanza decisiva alle possibilità che il sog-
getto beneficiario dell’intervento della Banca sia in grado di rispettare gli 
impegni assunti attraverso l’accordo di prestito o di garanzia (94). La Banca, 
infatti, richiede in contropartita la restituzione del capitale con interessi che 
(92) Si tratta di investment loans allorquando lo scopo del finanziamento sia la creazione 
di infrastrutture necessarie per lo sviluppo; sono, invece, adjustment loans quei prestiti desti-
nati a sostenere particolari riforme strutturali in specifici settori dell’economia di un Paese.
(93) TREVES, cit., p. 176 nonché le osservazioni di A. BROCHES, International legal aspects 
of the operations of the World Bank, in Selected essays. World Bank, ICSID and other subjects 
of public and private international law, Dordrecht-London-Boston, 1995, p. 3 ss.. Avvertono 
DRAETTA, FUMAGALLI MERAVIGLIA, Il diritto delle organizzazioni internazionali, cit., p. 174, che 
gli atti con cui vengono erogati i prestiti o le garanzie si configurano alla stregua di accordi in 
forma semplificata e dunque come tali sono suscettibili di registrazione presso il segretariato 
generale dell’ONU ai sensi e per gli effetti dell’art. 102 della Carta delle Nazioni Unite qua-
lora i destinatari siano di natura statale. Cfr. però L. FERRARI BRAVO, Le operazioni finanziarie 
degli enti internazionali (Banca Mondiale, SFI, IDA), in Annuario di diritto internazionale, 
1965, p. 80 ss., secondo il quale ogni qualvolta si trattasse di accordi privatistici occorre-
rebbe ricercarne la legge applicabile attraverso strumenti di diritto internazionale privato. 
Chi scrive ritiene che, trattandosi di accordi muniti di accordi arbitrale, occorre utilizzare non 
tanto la strumentazione conflittualistica del giudice statale (e di quale poi?) bensì impiegare 
la metodologia di choice of law dell’arbitrato transnazionale. Pertanto, il riferimento a regole 
transnazionali (come i Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali) può essere 
ammesso.
(94) Ogni progetto finanziabile viene vagliato da appositi nuclei tecnici composti da 
ingegneri, analisti finanziari ed economisti, al fine di pervenire ad un apposito Country Assi-
stance Strategy, un atto elaborato congiuntamente con il Paese interessato ove si concordano 
le priorità e le modalità dettagliate del finanziamento da erogare.
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si collocano in linea con quelli di mercato e sono calcolati in funzione del 
rischio assunto.
A sua volta la Banca si finanzia, oltre che attraverso il capitale pro-
prio (risultante dai conferimenti degli Stati membri e dagli interessi attivi), 
acquisendo risorse sui mercati finanziari internazionali (ad es. mediante 
 l’emissione di prestiti obbligazionari che solitamente godono di un rating 
del più alto livello) (95).
Nel 1994, il Consiglio di Amministrazione della Banca Mondiale (d’ora 
in avanti CdA) ha istituito l’Inspection panel con il compito di valutare i 
ricorsi esperiti contro i progetti finanziati in caso di violazione delle regole 
fissate dalla Banca (96). L’Inspection Panel è un organismo indipendente cui 
possono rivolgersi gruppi di due o più individui qualora lamentino che i loro 
diritti o interessi siano stati o possano essere lesi da un progetto della BIRS. 
La richiesta di ispezione può essere presentata da un rappresentante che 
agisca in nome e per conto delle persone interessate, o anche da un membro 
del CdA stesso, in caso di presunte gravi violazioni di politiche e procedure 
della Banca. Quando ricevono una richiesta di ispezione, i tre membri del 
Panel effettuano una valutazione preliminare del caso, interpellando anche 
la Direzione della Banca sulla questione (c.d. “admissibility”), e presen-
tano al CdA una raccomandazione nella quale si stabilisce se debba o no 
essere effettuata un’inchiesta approfondita. Il Panel avvia quindi l’inchiesta, 
in piena autonomia, adottando di volta in volta il metodo che ritiene più 
(95) In argomento cfr. N. PARISI, Il finanziamento delle organizzazioni internazionali, 
Milano, 1986. Occorre sottolineare che la Banca Mondiale utilizza la propria reputazione 
economica e dunque la propria forza contrattuale per acquisire, a tasso conveniente, risorse 
finanziarie sui mercati transnazionali. Successivamente, la Banca presta questi fondi agli Stati 
mutuatari sicché, al di là delle critiche di carattere ideologico che sono state mosse sull’ope-
rato della Banca, è indubbio sotto un profilo puramente internazional-economico che, senza 
la Banca, gli Stati bisognosi di prestiti si indebiterebbero -data la loro debolezza economica 
ed all’alto rischio politico - a tassi di mercato particolarmente elevati. L’intermediazione della 
Banca Mondiale tra gli Stati bisognosi di prestiti e gli operatori privati si rivela dunque un 
meccanismo particolarmente vantaggioso per lo sviluppo economico dei Paesi poveri. Questi 
ultimi, infatti, ottengono prestiti da un ente intergovernativo a condizioni più vantaggiose di 
quelle che ritrarrebbero dal libero mercato.
(96) BIRS Ris. n. 93-10 (1993) in ILM, 1995, p. 503 ss. In argomento v. I. SHIHATA, The 
World Bank Inspection Panel, 1994, nonce F. SEATZU, Il panel di ispezione della Banca mon-
diale Contributo allo studio della funzione di controllo nelle banche internazionali di sviluppo, 
Torino, 2008. Va notato che le decisioni del Panel non sono di per sé vincolanti e che il pro-
cedimento non è assimilabile ad un procedimento a carattere giurisdizionale.
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opportuno per raccogliere informazioni e documentazione sul caso specifico 
(ricerca negli archivi della Banca, visite sul posto, interviste, audizioni, ecc., 
potendo avvalersi anche del contributo di consulenti esterni per effettuare 
ricerche su aspetti specifici del caso). Al termine dell’indagine, il Panel sot-
topone un rapporto dettagliato al CdA e al Presidente della Banca, in cui 
presenta le proprie conclusioni circa la presunta violazione di politiche e 
procedure da parte della Banca Mondiale. La Direzione a sua volta presenta 
al CdA un rapporto con le proprie raccomandazioni sul caso di specie, in 
risposta alle conclusioni del Panel. Il CdA decide infine quali misure adot-
tare, in base al rapporto del Panel e alle raccomandazioni della Direzione.
Questo tipo di procedimento, analogamente a quanto avviene in ambito 
ICSID (§ 224), è, in larga misura, innovativo rispetto al diritto internazionale 
tradizionale. Secondo l’ottica intergovernativa classica, appartiene allo Stato 
di cittadinanza dell’individuo promuovere i diritti di quest’ultimo nei con-
fronti dell’organizzazione internazionale al fine di ottenerne l’osservanza. 
Qui, invece si assiste ad un parziale superamento dello schermo statale in 
quanto l’individuo ottiene accesso al Panel (organo di natura quasi-giuri-
sdizionale) per far valere i propri diritti direttamente nei confronti dell’ente 
intergovernativo. Il progressivo potenziamento del ruolo dell’individuo 
nel diritto internazionale economico è altresì confermato dalla crescente 
rilevanza della tutela dei diritti umani nelle attività della Banca Mondiale 
rafforzando, anche per questa via, la posizione dei soggetti non statali nei 
confronti di quelli a base statale o interstatuale.
13.  (segue) la Società Finanziaria Internazionale (International Finance 
Corporation).
La Società Finanziaria Internazionale fu costituita come filiale della 
BIRS, tramite uno Statuto adottato a Washington il 25 maggio 1955, per 
completare l’azione della Banca concedendo finanziamenti alle imprese 
private nei PVS. Si tratta di un ente che racchiude in se i caratteri di una 
banca multilaterale di sviluppo e di una banca d’affari, giacché la SFI forni-
sce accesso al credito ad imprese operanti in regioni del mondo escluse dal 
mercato del capitale privato, eroga prestiti a lunga scadenza, offre prodotti 
per la gestione del rischio ed assistenza tecnica.
L’attività di tale ente – ne sono Membri gli Stati Membri della BIRS - si 
traduce nell’assunzione di partecipazioni (di regola dal 25 al 35% del valore 
del progetto) e nell’erogazione di prestiti per la realizzazione di investimenti 
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produttivi a condizioni più favorevoli di quelle della BIRS (art.I) (97). Ai sensi 
dell’art.III del suo statuto, viene privilegiata l’affidabilità degli investimenti 
rispetto alla loro utilità economica, dando priorità ai progetti suscettibili di 
generare profitti per il mutuante e ricadute economiche generali positive 
per il mutuatario. Così, nella prassi la SFI ha offerto assistenza alle piccole 
e medie imprese, alla privatizzazione di imprese statali ed ha sostenuto gli 
investimenti privati nei settori delle infrastrutture, del turismo, della salute 
e dell’istruzione.
La SFI possiede personalità giuridica e bilancio separati da quelli della 
Banca Mondiale. Per l’assolvimento dei propri fini istituzionali utilizza mezzi 
propri e mezzi di terzi: perciò è autorizzata ad emettere prestiti sul mercato.
14.  (segue) l’Associazione Internazionale per lo Sviluppo (International 
Development Association).
L’Associazione Internazionale per lo Sviluppo, altra istituzione specia-
lizzata dell’ONU, ha iniziato ad operare il 24 settembre 1960 (98). Il suo 
scopo principale è quello di promuovere lo sviluppo economico dei Paesi 
più arretrati (c.d. IDA eligible countries) – specie quelli sorti dopo la decolo-
nizzazione - attraverso la concessione di mutui a lungo termine (fino a 35-40 
anni) e a condizioni ancora più vantaggiose rispetto a quelle ottenibili dalla 
BIRS, dalla IFC e dal mercato.
In altre parole, la sua attività riguarda la concessione di crediti senza 
interessi e a condizioni più favorevoli rispetto a quelle della BIRS a favore di 
Paesi con reddito pro-capite annuo inferiore ad un determinato livello soglia 
fissato dalla stessa IDA ogni anno.
La IDA ha così offerto assistenza finanziaria ad oltre 70 Paesi in via di 
sviluppo in tutto il mondo, soprattutto in Africa, concedendo oltre a crediti 
senza interessi anche eventuali dilazioni di pagamento fino a 10 anni.
(97) DRAETTA, FUMAGALLI MERAVIGLIA, Il diritto delle organizzazioni…, cit., p. 180. 
V. pure G. SCHIAVONE, voce Società Finanziaria internazionale, in Enc. Giur., XXIX.
(98) La Banca Mondiale, per la sua natura bancaria, applica ai mutui da lei concessa saggi 
di interesse elevati e limita la durata temporale dei mutui richiedendone il rimborso nella 
valuta prestata. Spesso i Paesi meno sviluppati non sono in grado di assumere tali oneri. La 
IDA è dunque stata concepita per operare a favore dei Paesi meno avanzati. In argomento 
v. S. MARCHISIO, voce Associazione internazionale di Sviluppo, in Enc. giur., III.
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L’IDA opera grazie ai contributi dei Paesi membri della Banca mondiale. 
L’appartenenza all’Associazione è limitata agli Stati che siano già Membri 
della Banca Mondiale. Ne segue che si deve trattare di Stati già membri del 
FMI.
Anche nel caso dell’IDA, i Paesi beneficiari dei suoi prestiti devono 
impegnarsi a realizzare politiche idonee a ridurre la povertà e sostenere la 
crescita.
15. Delle organizzazioni intergovernative a carattere regionale.
La cooperazione economica interstatuale si realizza, in forma istituzio-
nale, attraverso la conclusione e l’attuazione di trattati istitutivi di organiz-
zazioni intergovernative a vocazione regionale. Spesso, proprio in virtù della 
vicinanza geografica, della convergenza di interessi o della condivisione di 
ideali comuni, questo tipo di enti possono favorire una cooperazione parti-
colarmente intensa tanto da indurre gli Stati a dotarli di ampi poteri e com-
petenze (99).
Tra le organizzazioni intergovernative a carattere regionale, faremo rife-
rimento all’Unione Europea, all’OCSE ed all’OPEC.
15.1. L’Unione Europea ed il Trattato di Lisbona
L’Unione Europea costituisce oggi il principale attore del commercio 
mondiale, seguita dagli Stati Uniti e dal Giappone.
Fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, la Comunità Europea 
(CE) ha svolto il ruolo di gran lunga più importante tra le tre organizzazioni 
originariamente istituite con i Trattati di Roma del 1957 (100) in quanto ha 
(99) Cfr. ad es. R. BINDSCHLEDER, voce International Organizations. General aspects, in 
Encyclopedia of Public International Law, cit., p. 1291, il quale osserva che “their structure 
can be more centralized and elaborate than in the case of an organization which includes 
nearly all the States in the world. For this reason regional organizations can be more effective 
and exercise greater influence. The disadvantage is that they lead to fragmentation of the 
international community and promote the formation of blocs”.
(100) In argomento cfr.: ZANGHÌ, Istituzioni di diritto dell’Unione Europea, Torino, 2000, 
G. STROZZI, Diritto dell’Unione europea, Torino, 2005; FERRARI BRAVO, MOAVERO MILANESI, 
Lezioni di diritto comunitario, 2 voll, Napoli, 2002; F. POCAR, Diritto dell’Unione e delle 
Comunità Europee, X ed., Milano, 2006; P. MENGOZZI, Istituzioni di diritto comunitario e 
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regolato il mercato unico in cui circolano persone, merci, servizi e capitali ed 
ha concluso numerosi accordi commerciali con Stati terzi (101).
Il Trattato di Lisbona, firmato il 13 dicembre 2007 ed entrato in vigore 
il 1° dicembre 2009, ha modificato il Trattato sull’Unione europea (TUE) - 
che mantiene il suo titolo attuale - ed il Trattato che istituisce la Comu-
nità europea (TCE), che è stato ridenominato Trattato sul funzionamento 
dell’Unione (TFUE).
Il Trattato di Lisbona - a differenza del Trattato che adotta una Costi-
tuzione per l’Europa, firmato a Roma il 29 ottobre 2004 ma non entrato in 
vigore - non prevede l’abrogazione dei Trattati preesistenti ma si configura 
come un Trattato di modifica di quei trattati: il Trattato sull’Unione europea 
(TUE) e il Trattato che istituisce una Comunità europea (TCE), quest’ul-
timo rinominato Trattato sul funzionamento dell’Unione (TFUE) (102).
Il Trattato di Lisbona si articola infatti in due parti: la prima parte modifica 
il TUE, la seconda contiene il TFUE (ex TCE). Accanto al Trattato di Lisbona 
vi sono numerosi protocolli, che sono allegati ai Trattati modificati, e dichiara-
zioni che sono allegate all’atto finale della Conferenza intergovernativa (CIG).
La Carta dei diritti fondamentali non è formalmente parte integrante 
nel Trattato anche se il Trattato di Lisbona contiene un articolo di rinvio, 
l’art. 6, il quale specifica che la Carta ha lo stesso valore giuridico dei Trattati.
Sono stati eliminati i riferimenti espliciti ai simboli politici dell’Unione 
(bandiera, inno, motto, moneta, 9 maggio giornata dell’Europa) ed ogni rife-
rimento terminologico che poteva ricondurre alla natura “costituzionale” 
del testo: il Ministro degli affari esteri dell’Unione è stato ridenominato Alto 
rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di sicurezza; 
dell’Unione Europea, 2 ed., Padova, 2006; G. TESAURO, Diritto comunitario, Padova, 2010; 
L. DANIELE, Diritto dell’Unione europea. Sistema istituzionale-Ordinamento-Tutela giurisdi-
zionale-Competenze, 3° ed., Milano, 2008; U. VILLANI, Istituzioni di diritto dell’Unione Euro-
pea, Bari, 2008; ADAM, TIZZANO, Lineamenti di diritto dell’Unione europea, Torino, 2010; 
J. P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union Européenne, 6 ed., Paris, 2010. La CECA infatti 
si è sciolta nel 2002 e l’Euratom è un’organizzazione settoriale relativa alla produzione di 
energia atomica a fini pacifici.
(101) E’ ben noto, infatti, che l’Unione Europea, introdotta tramite il Trattato di Maa-
stricht, non è stata considerata come una nuova organizzazione intergovernativa. La questione 
ha formato oggetto di un vasto dibattito dottrinale che ruota attorno alla sua presunta per-
sonalità giuridica internazionale ed alla interpretazione dell’art. 24 del Trattato sull’Unione 
Europea.
(102) Con la L. n. 130 del 2 agosto 2008 (G.U. n. 185 del 8 agosto 2008 (suppl. ord.)) il 
Parlamento italiano ha ratificato con voto unanime il Trattato di Lisbona.
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i termini “legge” e “legge quadro” sono stati abbandonati e sono  mantenuti i 
termini attuali “regolamento”, “direttiva” e “decisione”. Si è dunque abban-
donato il troppo ambizioso “metodo costituzionale” per tornare al più 
sicuro “metodo comunitario”, più vicino alla posizione degli Stati membri.
Così, nella nuova riorganizzazione operata dal Trattato di Lisbona, 
nel TUE sono confluite le disposizioni di natura “costitutiva” ed “orga-
nizzativa” , mentre nel TFUE sono confluite sia disposizioni di applica-
zione delle disposizioni del TUE, sia disposizioni per le singole politiche 
dell’Unione.
Con il Trattato di Lisbona viene formalmente attribuita la personalità 
giuridica di diritto internazionale all’Unione Europea la quale assorbe la 
Comunità Europea (il termine “Comunità” è sostituito ovunque dal termine 
“Unione”). Pertanto, sarà l’Unione a stipulare accordi con gli Stati terzi e 
le organizzazioni internazionali; oltre che possedere beni e a partecipare ad 
eventuali contenziosi internazionali.
Del pari, si ha una semplificazione dell’architettura istituzionale 
dell’Unione tramite l’unificazione dei “tre pilastri” (quello comunitario; 
della politica estera e di sicurezza comune e della cooperazione giudizia-
ria e di polizia nel settore penale), anche se la politica estera e di sicurezza 
comune è soggetta ad un regime particolare.
L’Unione dovrà rispettare, oltre all’identità nazionale dei suoi Stati 
membri, il relativo sistema delle autonomie regionali e locali. La sicurezza 
nazionale rimane di esclusiva competenza di ciascun Stato membro, una 
poco costruttiva reviviscenza in campo comunitario del dominio riservato di 
cui all’art. 2, par.7 della Carta ONU.
Il Trattato di Lisbona, riprendendo le disposizioni del Trattato costitu-
zionale non entrato in vigore, introduce un articolo (art. 2) relativo ai valori 
su cui si fonda l’Unione: rispetto della dignità umana, libertà, democrazia, 
uguaglianza, Stato di diritto, diritti umani, diritti delle minoranze. Tali valori 
sono indicati come patrimonio comune in una società caratterizzata dal 
“pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, giustizia, solidarietà 
e parità tra donne e uomini”.
Il Trattato di Lisbona, inoltre, modifica gli obiettivi dell’Unione, prima 
collocati nell’articolo 2 del TUE e negli articoli 2 e 3 del TCE. In partico-
lare, viene operata una distinzione tra gli obiettivi dell’Unione, che sono 
collocati all’articolo 3 (nuova numerazione) del TUE, e i settori di compe-
tenza dell’Unione definiti agli artt. 3-6 del TFUE, nei quali sono ricompresi, 
sotto forma di competenze, molte aree di intervento che erano indicati come 
obiettivi all’art. 3 del TCE.
Part I Ch01.indd   91 8/5/11   5:42 PM
92 CAP. PRIMO
Il Trattato di Lisbona introduce nuovi obbiettivi rispetto a quelli già 
previsti dai trattati comunitari. Si tratta della promozione della pace; di una 
economia sociale di mercato fortemente competitiva che punti alla piena 
occupazione ed al progresso sociale; alla promozione del progresso scien-
tifico e tecnologico; al rispetto della diversità culturale e linguistica nonché 
alla salvaguardia del patrimonio culturale europeo; la lotta all’esclusione 
sociale ed alle discriminazioni, la solidarietà tra le generazioni; la tutela dei 
diritti dei minori; la parità tra uomini e donne e la tutela dell’ambiente (103).
a) Del riparto delle competenze tra Unione e Stati Membri
L’UE agisce, nei limiti delle competenze che le sono conferite dagli Stati 
membri, attraverso i trattati istitutivi. Si tratta di una questione che richiede 
una “grande sensibilità politica” giacché, avvisa Jacqué, “touche étroitement 
à la souveraineté des États” (104).
Il primato del diritto dell’UE non è più esplicitamente affermato nel 
testo del Trattato (come invece era previsto dal Trattato costituzionale), ma 
viene formulato attraverso una dichiarazione che richiama l’acquis giurispru-
denziale comunitario.
L’esercizio delle competenze da parte dell’Unione è funzionale a due 
princìpi: quello di sussidiarietà, per cui l’Unione interviene nei settori che 
non sono di sua competenza esclusiva, soltanto se e nella misura in cui gli 
obiettivi dell’azione prevista non possono essere sufficientemente raggiunti 
dagli Stati membri, sia a livello centrale, che regionale o locale; e quello di 
proporzionalità, per il quale il contenuto e la forma dell’azione dell’Unione 
non vanno al di là di quanto necessario per il raggiungimento degli obiettivi 
dell’Unione (105).
(103) Art. 3 TUE così come modificato dal Trattato di Lisbona.
(104) Così JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union Européenne, cit., p. 17 s.
(105) Art. 5 TUE (secondo la nuova numerazione introdotta tramite il Trattato di 
Lisbona): “La delimitazione delle competenze dell’Unione si fonda sul principio di attribu-
zione. L’esercizio delle competenze dell’Unione si fonda sui principi di sussidiarietà e pro-
porzionalità. -2. In virtù del principio di attribuzione, l’Unione agisce esclusivamente nei 
limiti delle competenze che le sono attribuite dagli Stati membri nei trattati per realizzare 
gli obiettivi da questi stabiliti. Qualsiasi competenza non attribuita all’Unione nei trattati 
appartiene agli Stati membri. -3. In virtù del principio di sussidiarietà, nei settori che non 
sono di sua competenza esclusiva l’Unione interviene soltanto se e in quanto gli obiettivi 
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Il predetto trattato, inoltre, ribadisce (art. 2 ss. TFUE) che le moda-
lità di ripartizione delle competenze vanno inquadrate in tre categorie: le 
competenze esclusive, laddove l’Unione è l’unica a poter legiferare ed adot-
tare atti giuridicamente obbligatori mentre gli Stati membri possono farlo 
autonomamente previa autorizzazione dell’Unione oppure per l’attuazione 
degli atti da questa adottati; competenze concorrenti: qui sia l’Unione, sia gli 
Stati membri hanno piena facoltà di legiferare e adottare atti giuridicamente 
obbligatori; azioni di sostegno, di coordinamento o di completamento: in que-
sto caso, l’Unione può condurre azioni che completano l’azione degli Stati 
membri, senza tuttavia sostituirsi alla loro competenza.
L’Unione svolge azione di promozione delle politiche economiche e 
dell’occupazione degli Stati membri, assicurandone il coordinamento e defi-
nisce una politica estera e di sicurezza comune, in funzione della progressiva 
formazione di una politica di difesa comune.
Viene prevista una clausola di flessibilità (art. 308 del TUE, art. 352 del 
TFUE), in base alla quale se un’azione appare necessaria per realizzare uno 
degli obiettivi stabiliti dai Trattati, senza che questi ultimi abbiano previsto i 
poteri di azione richiesti a tal fine, il Consiglio, deliberando all’unanimità su 
proposta della Commissione europea e previa approvazione del Parlamento 
europeo, adotta le disposizioni appropriate. Le misure proposte non pos-
sono comportare un’armonizzazione delle disposizioni legislative e regola-
mentari degli Stati membri nei casi in cui i Trattati la escludano. La clausola 
di flessibilità non può essere utilizzata per il raggiungimento degli obiettivi 
di politica estera e di sicurezza comune.
La Commissione è impegnata a richiamare l’attenzione dei Parla-
menti nazionali, nell’ambito della procedura di controllo sul principio 
dell’azione prevista non possono essere conseguiti in misura sufficiente dagli Stati membri, 
né a livello centrale né a livello regionale e locale, ma possono, a motivo della portata o degli 
effetti dell’azione in questione, essere conseguiti meglio a livello di Unione. Le istituzioni 
dell’Unione applicano il principio di sussidiarietà conformemente al protocollo sull’appli-
cazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità. I parlamenti nazionali vigilano sul 
rispetto del principio di sussidiarietà secondo la procedura prevista in detto protocollo. -4. 
In virtù del principio di proporzionalità, il contenuto e la forma dell’azione dell’Unione si 
limitano a quanto necessario per il conseguimento degli obiettivi dei trattati. Le istituzioni 
dell’Unione applicano il principio di proporzionalità conformemente al protocollo sull’appli-
cazione dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità”.
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di sussidiarietà prevista dal relativo protocollo, sulle eventuali proposte 
presentate.
b) Del Parlamento Europeo
A seguito delle modifiche introdotte tramite il Trattato di Lisbona, il 
Parlamento Europeo (PE) esercita, congiuntamente al Consiglio, la funzione 
legislativa e la funzione di bilancio; elegge il Presidente della Commissione 
europea, su proposta del Consiglio europeo (art. 14 del TUE rinumerato).
La rappresentanza dei cittadini è garantita in modo degressivamente 
proporzionale con una soglia minima di 6 seggi per Stato membro ed una 
soglia massima di 96 seggi.
In occasione dell’accordo complessivo raggiunto in sede di CIG il 19 
ottobre 2007, è stato concordato di innalzare da 750 a 751 (750 membri, 
più il Presidente), la composizione del Parlamento europeo. Una apposita 
dichiarazione prevede che il seggio supplementare sia attribuito all’Italia.
c) Del Consiglio europeo
Il Consiglio europeo - che, a differenza di quanto previsto in prece-
denza è ora formalmente compreso tra le istituzioni dell’Unione - definisce 
gli orientamenti e le priorità politiche generali dell’Unione, ma non esercita 
funzioni legislative. Il Consiglio europeo si riunisce due volte per semestre e 
decide per consenso, salvo i casi espressamente previsti dal Trattato (art. 9 B 
del Trattato di Lisbona, art. 15 del TUE rinumerato).
Il Presidente è eletto dal Consiglio europeo a maggioranza qualificata 
per un mandato di due anni e mezzo rinnovabile una volta; non può eser-
citare un mandato nazionale (ma il Trattato di Lisbona non prevede un 
divieto di mandato presso un’altra Istituzione europea); presiede i lavori del 
Consiglio europeo; assicura la preparazione e la continuità dei suoi lavori in 
cooperazione con il Presidente della Commissione europea; si adopera per 
facilitare la coesione e il consenso in seno al Consiglio europeo; presenta al 
Parlamento europeo una relazione dopo ogni riunione del Consiglio euro-
peo e assicura al suo livello la rappresentanza esterna dell’Unione per le 
materie relative alla PESC, fatte salve le responsabilità dell’Alto rappresen-
tante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di sicurezza.
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d) Del Consiglio
Il Consiglio (art. 9 C del Trattato di Lisbona, art. 16 del TUE rinume-
rato) si riunisce in varie formazioni, il cui elenco è adottato dal Consiglio 
europeo a maggioranza qualificata.
Il Consiglio “Affari generali” assicura la coerenza dei lavori di tutte le 
formazioni del Consiglio, prepara le riunioni del Consiglio europeo e ne 
assicura il seguito in collegamento con il Presidente del Consiglio euro-
peo e la Commissione. Tra queste, il Consiglio “Affari esteri” - presieduto 
dall’Alto rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di sicu-
rezza (denominazione che sostituisce quella di “Ministro degli Affari esteri 
dell’Unione”, originariamente prevista del Trattato costituzionale)- elabora 
l’azione esterna dell’Unione secondo le linee strategiche definite dal Consi-
glio europeo e assicura la coerenza dell’azione dell’Unione. L’elenco delle 
altre formazioni del Consiglio è stabilito dal Consiglio europeo a maggio-
ranza qualificata (106).
La Presidenza delle formazioni del Consiglio è esercitata dagli Stati 
membri secondo un sistema di rotazione paritaria, conformemente alle 
modalità fissate a maggioranza qualificata dal Consiglio europeo ed adottato 
dal Consiglio europeo il giorno dell’entrata in vigore del Trattato.
e) Della Commissione Europea
La prima Commissione nominata dopo l’entrata in vigore del Trattato 
di Lisbona (2009) è composta da un rappresentante per ogni Stato mem-
bro, compreso il Presidente della Commissione e l’Alto rappresentante 
dell’Unione per gli affari esteri e la politica di sicurezza, che ne è uno dei 
vicepresidenti (art. 9 D del Trattato di Lisbona, art. 17 del TUE rinumerato). 
A partire dal 2014, la composizione è fissata ad un numero corrispondente ai 
due terzi degli Stati membri, a meno che il Consiglio europeo, deliberando 
all’unanimità, decida di modificare tale numero. I membri dovranno essere 
scelti sulla base di un sistema di rotazione paritaria tra gli Stati (107).
(106) Cfr. JACQUÉ, op. cit., p. 289 ss.
(107) Tale sistema è stabilito dal Consiglio europeo all’unanimità, sulla base dei seguenti 
criteri: gli Stati membri sono posti su un piano di parità per quanto concerne la determina-
zione dell’avvicendamento e del periodo di permanenza dei loro cittadini in seno alla Com-
Part I Ch01.indd   95 8/5/11   5:42 PM
96 CAP. PRIMO
La Commissione è responsabile collegialmente dinanzi al Parlamento 
europeo: nel caso di una mozione di censura adottata dal PE, tutti i commis-
sari devono abbandonare collettivamente le loro funzioni e l’Alto rappresen-
tante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di sicurezza deve dimettersi 
dalle funzioni che esercita in seno alla Commissione. La Commissione, ai 
sensi dell’art. 17 (nuova numerazione) del TUE possiede ampi poteri di 
iniziativa legislativa, salvo che i trattati non dispongano diversamente; pro-
muove l’interesse generale europeo; avvia il processo di programmazione 
annuale e pluriannuale dell’Unione e, fatta eccezione per la politica estera e 
di sicurezza comune (PESC) e per gli altri casi previsti dai trattati, garantisce 
la rappresentanza esterna dell’Unione (art. 300 TCE ora divenuto art. 218 
TFUE).
Il Presidente della Commissione europea è eletto dal PE, a maggioranza 
dei membri che lo compongono, sulla base di una candidatura proposta dal 
Consiglio europeo a maggioranza qualificata e previe consultazioni appro-
priate. Il Presidente della Commissione definisce gli orientamenti nel cui 
quadro opera la Commissione; decide l’organizzazione interna della Com-
missione; nomina tra i membri del collegio gli altri vicepresidenti, ad esclu-
sione dell’Alto rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di 
sicurezza, e coopera con il Presidente del Consiglio europeo nella prepara-
zione dei lavori del Consiglio europeo. Gli altri membri della Commissione 
sono designati dal Consiglio, di comune accordo con il Presidente della 
Commissione. Il Presidente, l’Alto rappresentante dell’Unione per gli affari 
esteri e la politica di sicurezza e gli altri membri della Commissione sono 
soggetti collettivamente ad un voto di approvazione da parte del Parlamento 
europeo.
f)  L’Alto rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di 
sicurezza
L’Alto rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e la politica di 
sicurezza viene nominato dal Consiglio europeo, che delibera a maggio-
ranza qualificata con l’accordo del Presidente della Commissione (art. 9 E 
missione (lo scarto tra il numero totale dei mandati di cittadini di due Stati membri non può 
mai essere superiore ad uno); ciascuna delle Commissioni successive è costituita in modo da 
riflettere in maniera soddisfacente la molteplicità demografica e geografica degli Stati membri 
dell’Unione.
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del Trattato di Lisbona, art. 18 del TUE rinumerato). L’Alto rappresen-
tante guida la politica estera e di sicurezza comune dell’Unione e la attua in 
qualità di mandatario del Consiglio; assicura la coerenza dell’azione esterna 
dell’Unione; presiede il Consiglio “Affari esteri” ed è uno dei Vicepresidenti 
della Commissione all’interno della quale è incaricato delle relazioni esterne 
e del coordinamento degli altri aspetti dell’azione esterna dell’Unione.
Si prevede, inoltre, l’istituzione di un “Servizio europeo per l’azione 
esterna”, con il compito di assistere l’Alto rappresentante dell’Unione per 
gli affari esteri e la politica di sicurezza. Tale Servizio lavora in collabora-
zione con i servizi diplomatici degli Stati membri ed è composto da funzio-
nari dei servizi competenti del Segretariato generale del Consiglio e della 
Commissione e da personale distaccato dai servizi diplomatici nazionali.
g) Delle relazioni commerciali esterne.
Fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, la conclusione di 
accordi internazionali avveniva attraverso la CE in base alla norma generale 
dell’art. 300. L’art. 218 TFUE pur riprendendo la sostanza del precitato 
art. 300, indica che gli accordi sono stipulati dall’Unione e sono negoziati e 
conclusi secondo la procedura seguente:
“Il Consiglio autorizza l’avvio dei negoziati, definisce le direttive di negoziato, 
autorizza la firma e conclude gli accordi.
3. La Commissione, o l’alto rappresentante dell’Unione per gli affari esteri e 
la politica di sicurezza quando l’accordo previsto riguarda esclusivamente o prin-
cipalmente la politica estera e di sicurezza comune, presenta raccomandazioni al 
Consiglio, il quale adotta una decisione che autorizza l’avvio dei negoziati e designa, 
in funzione della materia dell’accordo previsto, il negoziatore o il capo della squadra 
di negoziato dell’Unione.
4. Il Consiglio può impartire direttive al negoziatore e designare un comitato 
speciale che deve essere consultato nella conduzione dei negoziati.
5. Il Consiglio, su proposta del negoziatore, adotta una decisione che autorizza 
la firma dell’accordo e, se del caso, la sua applicazione provvisoria prima dell’en-
trata in vigore.
6. Il Consiglio, su proposta del negoziatore, adotta una decisione relativa alla 
conclusione dell’accordo. Tranne quando l’accordo riguarda esclusivamente la poli-
tica estera e di sicurezza comune, il Consiglio adotta la decisione di conclusione 
dell’accordo:
a) previa approvazione del Parlamento europeo nei casi seguenti:
i) accordi di associazione;
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ii) accordo sull’adesione dell’Unione alla Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali;
iii) accordi che creano un quadro istituzionale specifico organizzando 
procedure di cooperazione;
iv) accordi che hanno ripercussioni finanziarie considerevoli per 
l’Unione;
v) accordi che riguardano settori ai quali si applica la procedura legi-
slativa ordinaria oppure la procedura legislativa speciale qualora sia necessaria l’ap-
provazione del Parlamento europeo. In caso d’urgenza, il Parlamento europeo e il 
Consiglio possono concordare un termine per l’approvazione;
b) previa consultazione del Parlamento europeo, negli altri casi. Il Parla-
mento europeo formula il parere nel termine che il Consiglio può fissare in funzione 
dell’urgenza. In mancanza di parere entro detto termine, il Consiglio può deliberare.
7. All’atto della conclusione di un accordo, il Consiglio, in deroga ai paragrafi 
5, 6 e 9, può abilitare il negoziatore ad approvare a nome dell’Unione le modifiche 
dell’accordo se quest’ultimo ne prevede l’adozione con una procedura semplificata 
o da parte di un organo istituito dall’accordo stesso. Il Consiglio correda eventual-
mente questa abilitazione di condizioni specifiche.
8. Nel corso dell’intera procedura, il Consiglio delibera a maggioranza qua-
lificata. Tuttavia esso delibera all’unanimità quando l’accordo riguarda un settore 
per il quale è richiesta l’unanimità per l’adozione di un atto dell’Unione e per gli 
accordi di associazione e gli accordi di cui all’articolo 212 con gli Stati candidati 
all’adesione. Il Consiglio delibera all’unanimità anche per l’accordo sull’adesione 
dell’Unione alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo 
e delle libertà fondamentali; la decisione sulla conclusione di tale accordo entra 
in vigore previa approvazione degli Stati membri, conformemente alle rispettive 
norme costituzionali.
9. Il Consiglio, su proposta della Commissione o dell’alto rappresentante 
dell’Unione per gli affari esteri e la politica di sicurezza, adotta una decisione sulla 
sospensione dell’applicazione di un accordo e che stabilisce le posizioni da adot-
tare a nome dell’Unione in un organo istituito da un accordo, se tale organo deve 
adottare atti che hanno effetti giuridici, fatta eccezione per gli atti che integrano o 
modificano il quadro istituzionale dell’accordo.
10. Il Parlamento europeo è immediatamente e pienamente informato in tutte le 
fasi della procedura.
11. Uno Stato membro, il Parlamento europeo, il Consiglio o la Commissione 
possono domandare il parere della Corte di giustizia circa la compatibilità di un 
accordo previsto con i trattati. In caso di parere negativo della Corte, l’accordo pre-
visto non può entrare in vigore, salvo modifiche dello stesso o revisione dei trattati”.
La politica commerciale comune è disciplinata dall’art. 207 TFUE (ex art. 
133 TUE); l’art. 217 TFUE (già art. 310) tratta degli accordi di associazione; 
Part I Ch01.indd   98 8/5/11   5:42 PM
 GLI ATTORI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE 99
gli artt. 186, 191 e 212 relativamente alla politica monetaria; alla coopera-
zione con Stati terzi ed OIG nel campo della ricerca e sviluppo; dell’am-
biente; della cooperazione economica, finanziaria e tecnica con i Paesi 
terzi.
Alla Commissione Europea spetta il ruolo di negoziatore unico nel qua-
dro di poteri specifici ad essa assegnati dal Consiglio a cui, comunque, spetta 
la conclusione degli accordi (108). Per quanto riguarda specificamente la poli-
tica commerciale, l’art. 207 TFUE stabilisce che “la politica commerciale 
comune è fondata su principi uniformi, specialmente per quanto concerne 
le modificazioni tariffarie, la conclusione di accordi tariffari e commerciali 
relativi agli scambi di merci e servizi, e gli aspetti della proprietà intellet-
tuale, gli investimenti esteri diretti, l’uniformazione delle misure di libera-
lizzazione, la politica di esportazione e le misure di difesa commerciale, tra 
cui quelle da adottarsi in caso di dumping e di sovvenzioni. La politica com-
merciale comune è condotta nel quadro dei principi e obiettivi dell’azione 
esterna dell’Unione”.
Si tratta del consolidamento a livello di trattato di esigenze e prassi inter-
pretative evidenziate dal giudice comunitario attraverso alcuni pareri (n. 
1/75, dell’11 settembre 1975, in Racc., p. 1355; n. 1/78, del 4 ottobre 1979, 
in Racc., p. 2871) tra cui il n. 1/94 (del 15 novembre 1994, in Racc., p. I-5267) 
sulla conclusione dell’Accordo istitutivo dell’OMC (109). In base a quest’ul-
timo atto, la Corte di Giustizia aveva rilevato che, oltre al commercio di pro-
dotti, la politica commerciale comprende anche i servizi nella misura in cui 
si tratti di “prestazioni transfrontaliere”. Ciònonostante, secondo la predetta 
Corte, non rientravano nella politica commerciale comune e dunque rientra-
vano nelle competenze concorrenti, “il consumo all’estero, la presenza com-
merciale e la presenza di persone fisiche”, inclusi gli accordi internazionali 
in materia di trasporti. Né rientrava nella politica commerciale la materia 
(108) In argomento v., tra una vasta letteratura, L. DANIELE (a cura di), Le relazioni esterne 
dell’Unione Europea nel nuovo millennio, Milano, 2001; E. CANNIZZARO, The European Union 
as an actor in international relations, The Hague, 2002; GAJA, Introduzione al diritto comu-
nitario, cit., p. 145 ss., nonché ID., voce Relazioni esterne della Comunità Europea, in Dig. 
pub., 1997, p. 147 ss.; L. S. ROSSI, Conclusione di accordi internazionali e coerenza del sistema: 
l’esclusività della competenza comunitaria, in Riv. dir. int., 2007, p. 1008 ss.
(109) In giurisprudenza v. spec. Corte di Giustizia delle Comunità Europee, 15 dicembre 
1976 n. 41, Donckerwolle, in Racc., p. 1921: “poiché l’art. 113 par.1 [ora art. 207 TFUE, 
n.d.r.] ha conferito alla Comunità una competenza generale in materia di politica commer-
ciale, i provvedimenti di politica commerciale di indole nazionale sono ammissibili, dopo la 
scadenza del periodo transitorio, solo se specificamente autorizzati dalla Comunità”.
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della proprietà intellettuale (di cui all’accordo TRIPs) salvo il “divieto di 
immissione in libera pratica di merci contraffatte”. Un ulteriore amplia-
mento della politica commerciale era avvenuto soltanto a seguito dell’en-
trata in vigore del Trattato di Amsterdam e poi di quello di Nizza. All’art. 
133 del TUE, infatti, era stato aggiunto un comma 5, in cui veniva attribuita 
al Consiglio una competenza aggiuntiva a negoziare e concludere “accordi 
nei settori degli scambi di servizi e degli aspetti commerciali della proprietà 
intellettuale”.
L’esercizio delle competenze esterne della CE dapprima ed ora della 
UE, si è tradotto nella conclusione di una fitta rete di accordi internazionali. 
Gli accordi di associazione, ai sensi dell’art. 310 del Trattato CE, come ora 
dell’art. 217 TFUE, possono essere multilaterali (ad esempio le Convenzioni 
di Lomé e l’Accordo di partenariato di Cotonou concluso con i Paesi ACP - 
dell’Africa, Caraibi e Pacifico), o bilaterali (ad esempio, ciascuno dei Paesi 
del Maghreb). Va ricordato, in proposito, il sistema di preferenze genera-
lizzate (SPG) concepito a seguito della conferenza tenuta dall’UNCTAD 
nel 1968 a Nuova Deli, ed istitutivo, come si è già detto, di un regime di 
deroga alla clausola della Nazione più favorita nel GATT 1947, per faci-
litare l’accesso al mercato comunitario ai prodotti provenienti dai Paesi 
meno sviluppati. Nel SPG non è prevista alcuna condizione di reciprocità 
a carico dei Paesi beneficiari, il cui solo obbligo è di non praticare alcuna 
discriminazione tra i Paesi della Comunità. L’obiettivo è triplice: favorire le 
esportazioni dei Paesi in via di sviluppo, promuoverne l’industrializzazione 
e la crescita economica. Il sistema è stato progressivamente ampliato ed il 
Consiglio ha ora, inter alia, la possibilità di sospendere il SPG per un deter-
minato Paese se risulta che il Paese in questione non rispetta alcuni parame-
tri fondamentali, in particolare quelli legati ai diritti umani (su cui cfr. anche 
l’art. 301 del Trattato CE ed ora l’art. 215 TFUE). Violazioni gravi e ripetute 
dei diritti umani possono indurre la UE a sospendere i benefici del SPG. Il 
tema della politica commerciale si ricongiunge dunque a quello della politica 
dello sviluppo che, dopo l’entrata in vigore del Trattato sull’Unione europea 
nel 1993, ha trovato specifiche basi giuridiche (artt. 177-181 del Trattato 
CE, ora divenuti artt. 208-211 TFUE ). La politica dello sviluppo consi-
ste nell’incoraggiare uno sviluppo sostenibile al fine di ridurre la povertà 
nei Paesi in via di sviluppo ed accrescere la loro integrazione nell’economia 
mondiale. A queste finalità di tipo economico si aggiunge, ancora una volta, 
l’esigenza di contribuire a consolidare la democrazia e lo Stato di diritto, 
nonché a perseguire il rispetto dei diritti umani e delle libertà fondamen-
tali. La cooperazione allo sviluppo condotta dalla UE è complementare alle 
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politiche degli Stati membri (110) e, nella misura del possibile, si concerta con 
quelle di altri Stati (Giappone, Stati Uniti, ecc.) ed OIG (Banca mondiale, 
FMI e così via).
La Comunità Europea – oggi la UE - è parte di numerosi accordi di 
associazione conclusi con diversi Paesi della sponda meridionale del Medi-
terraneo e del Medio Oriente, nonché con i Paesi ACP (Africa, Caraibi e 
Pacifico).
Con i Paesi ACP, sin dal 1975, sono stati stipulati appositi accordi di coope-
razione, i c.d. accordi di Lomé, ove si è regolato l’ingresso nel mercato comunita-
rio a dazio zero, senza restrizioni quantitative e condizione di reciprocità a carico 
dei Paesi ACP. Negli accordi più recenti si sono aggiunti alla cooperazione set-
tori nuovi, quali in particolare, la cultura e la tutela dei diritti umani (Lomé III); 
l’ambiente e la promozione della donna (Lomé IV). Nel quadro degli accordi di 
Lomé, inoltre, erano stati concepiti due meccanismi originali: il sistema stabex 
ed il sysmin. Lo stabex finanziava la stabilizzazione dei prezzi delle esportazioni 
provenienti dai Paesi ACP vanificando le perdite dovute alle fluttuazioni dei 
prezzi dei prodotti. Il sysmin era un sistema di finanziamento inteso a mantenere 
o a ripristinare la produzione mineraria dei Paesi ACP. A differenza dello stabex, 
che era automatico, per il sysmin occorreva una apposita richiesta di finanzia-
mento alla Comunità da parte del Paese ACP le cui capacità di produzione siano 
in pericolo.
Il 29 febbraio 2000 è giunta a scadenza la Convenzione di Lomé IV ed a 
seguito dell’istituzione dell’OMC, è stato firmato, il 23 giugno 2000 a Coto-
nou, capitale del Benin, un nuovo accordo di partenariato (111) tra la CE ed 
i Paesi ACP, le cui linee essenziali sono le seguenti:
• elaborazione di un nuovo quadro commerciale che dovrebbe con-
sentire di proseguire sulla strada della liberalizzazione del commercio intra-
presa attraverso le Convenzioni di Lomé, tra la CE e i Paesi ACP. Il regime 
preferenziale è stato sostituito, a partire dal 2008, da nuovi accordi commer-
ciali. Tali accordi, a seguito del noto contenzioso delle banane, dovranno 
essere compatibili con gli obblighi assunti in seno all’OMC senza rinunciare 
all’aiuto allo sviluppo. Va peraltro sottolineato che, nei medesimi accordi, 
l’aiuto viene condizionato al rispetto della clausola sui diritti umani (art. 9) 
(110) In argomento v. M. GIULIANO, Cooperazione allo sviluppo e diritto internazionale, 
Milano, 1985; S: MARCHISIO, voce Sviluppo (cooperazione internazionale per lo), in Enc. Giur., 
1989, p. 1551 ss. ove riferimenti.
(111) Su cui v. S. CANTONI, voce Accordo di Cotonou (cooperazione allo sviluppo CE/
ACP), in Dig. pub., agg. II, 2005, p. 8 ss.
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ed il buon governo della cosa pubblica (good governance) pena la  sospensione 
degli aiuti.
• riforma della cooperazione finanziaria, nel senso di una razionaliz-
zazione e di una semplificazione degli strumenti finanziari, in particolare del 
FES, nonché una revisione del sistema di programmazione.
• dialogo politico permanente al fine di prevenire le crisi e per evitare 
di dover ricorrere, in caso di mancato rispetto dei diritti umani, dei principi 
democratici e dello Stato di diritto, alla clausola di condizionalità, cioè alla 
sospensione della cooperazione. Anche la “buona gestione” della cosa pub-
blica (c.d. good governance) diviene oggetto di dialogo regolare.
• La partecipazione della c.d. società civile è favorita per migliorare 
l’informazione e l’apporto delle organizzazioni non governative all’attua-
zione dei progetti.
15.2. L’OCSE
L’Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico (OCSE 
o OECD secondo l’acronimo anglofono) fu istituita con la Convenzione di 
Parigi del 14 dicembre 1960, in sostituzione della disciolta Organizzazione 
Europea di Cooperazione Economica (OECE) la quale aveva gestito i fondi 
del Piano Marshall per la ricostruzione dell’Europa occidentale (112).
Scopo dell’OCSE, è quello (art. 1) di promuovere politiche volte alla 
realizzazione, con attenzione ai PVS, della massima espansione possibile 
dell’economia degli Stati membri (prevalentemente gli Stati del Nord del 
mondo) su base multilaterale e non discriminatoria cercando di eliminare o, 
comunque, di ridurre gli ostacoli di qualsiasi tipo agli scambi internazionali.
L’OCSE è oggi un’organizzazione intergovernativa di cui sono Membri 
trentaquattro Paesi industrializzati - prevalentemente europei - che rappre-
sentano i due terzi dell’intera produzione mondiale di beni e servizi ed i 
(112) UNTS, 1973, v.888, p. 179 ss; la Convenzione di Parigi, in vigore per l’Italia, è stata 
resa esecutiva tramite la L. n. 232 del 28 marzo 1962 (GU n. 126 del 18 maggio 1962). V. 
il sito http://www.oecd.org. In dottrina cfr. GIULIANO, La cooperazione degli Stati ed il com-
mercio internazionale, cit., p. 193 ss.; F. SALERNO, voce Organizzazione per la cooperazione e 
lo sviluppo economico (OCSE), in Enc. dir., XXXI, 1981, p. 382 ss.; MARCHISIO, voce Organiz-
zazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE), in Enc. giur., XXII; ODENNINO, 
voce Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE), in Dig.pubb., 2005, 
p. 534 ss.
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tre quinti delle esportazioni complessive (113). Si tratta, dunque, com’è stato 
efficacemente osservato, di un “club dei Paesi ricchi” il cui scopo, a breve 
come a lungo termine, è prettamente a carattere economico, a differenza di 
quanto visto a proposito della UE (114).
L’adesione all’OCSE – decisa all’unanimità dal Consiglio - è condizio-
nata all’impegno da parte dello Stato richiedente di avere un’economia di 
mercato ed una democrazia di tipo pluralistico.
Organo principale dell’OCSE, che ha sede a Parigi, è il Consiglio, mas-
simo organo politico-decisionale dell’organizzazione con competenza gene-
rale ad emanare tutti gli atti dell’organizzazione ed ove siedono in modo 
paritetico i rappresentanti degli Stati Membri (art. 7). Si riunisce al livello di 
Ministri o dei rappresentanti permanenti e le decisioni sono prese all’una-
nimità, salvo che all’unanimità sia stato deciso un diverso quorum. In caso 
di astensione, la decisione non è vincolane per il Membro astenuto (art. 6).
Il Comitato esecutivo è un organo sussidiario del Consiglio ed è costi-
tuito dai rappresentanti di quattordici Stati Membri nominati dal Consiglio 
(art. 9). Si riunisce normalmente una volta alla settimana per compiere un 
esame preliminare delle questioni sottoposte al Consiglio secondo le diret-
tive di quest’ultimo.
Il Segretario generale viene nominato dal Consiglio per cinque anni; 
presiede le riunioni dei rappresentanti permanenti del Consiglio; partecipa 
alle riunioni del Comitato esecutivo; formula proposte al Consiglio e a tutti 
gli altri organi dell’OCSE (art. 10); assicura l’esecuzione delle delibere ed è 
il capo del personale dell’organizzazione (art. 11).
In seno all’OCSE operano numerosi comitati e gruppi di lavoro (tra cui va 
menzionato il Comitato per l’aiuto allo sviluppo). Va altresì ricordata l’Agenzia 
internazionale per l’energia (International Energy Agency), istituita dal Consiglio 
il 15 novembre 1974, dopo il primo shock petrolifero, con lo scopo di coordinare 
(113) Si tratta di Australia, Austria, Belgio, Canada, Cile, Corea, Danimarca, Estonia, 
Finlandia, Francia, Germania, Giappone, Grecia, Irlanda, Islanda, Israele, Italia, Lussem-
burgo, Messico, Norvegia, Nuova Zelanda, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo, Regno Unito, 
Repubblica Ceca, Repubblica Slovacca, Slovacchia, Spagna, Stati Uniti, Svezia, Svizzera, Tur-
chia, Ungheria.
(114) C.A. COLLIARD, L. DUBOIS, Institutions internationales, 10 ed., Parigi, 1995, p. 260. 
Significativo, nella storia della costruzione comunitaria è proprio il fatto che, con il Trattato 
di Maastricht si sia eliminato l’aggettivo “economico”, figurante nel Trattato di Roma istitu-
tivo, appunto, di una Comunità Economica Europea per marcare il passaggio verso obbiettivi 
più ampi, appunto anche a carattere non economico.
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le politiche energetiche dei Membri e di predisporre piani per la gestione delle 
crisi energetiche (115). Il Segretariato è strutturato in 14 sezioni tra cui vanno ricor-
date quelle in materia di: sviluppo e cooperazione, economia, istruzione, agricol-
tura, scienza e tecnologia, statistica, politica ed amministrazione fiscale. L’attività 
dell’OCSE viene finanziata tramite quote stabilite in percentuale al PIL di ciascuno 
Stato membro. I principali “contribuenti” sono gli Stati Uniti, il Giappone e la 
Germania.
L’attività dell’OCSE, quale forum intergovernativo di discussione, pro-
grammazione e coordinamento delle politiche economiche e sociali, com-
prende: la raccolta di dati sugli Stati membri e la predisposizione di analisi e 
studi; la elaborazione di strumenti internazionali come ad esempio, i Codici 
per la liberalizzazione dei flussi di capitali e di servizi o la recentissima Con-
venzione in materia di contrasto alla corruzione dei pubblici funzionari stra-
nieri del 1999.
Il principale metodo di lavoro dell’OCSE è caratterizzato dalla c.d. peer review 
(“esame tra pari”): nella discussione di rapporti tematici ciascuno Stato membro 
si sottopone, a rotazione, all’esame condotto da altri Stati membri, anche tramite 
l’invio in loco di esperti. Attraverso la valutazione reciproca dei risultati raggiunti 
diviene così possibile effettuare il controllo dell’esecuzione degli impegni assunti in 
un clima di cooperazione (c.d. mutual accountability).
Tra le attività dell’OCSE figurano pure l’elaborazione di regole del 
“buon governo” (good governance) nel settore pubblico e privato; vari atti 
in materia di tassazione internazionale quali: la raccolta e l’elaborazione dei 
dati relativi alle entrate fiscali e contributive dei Paesi membri; lo scambio 
di informazioni in materia fiscale; il periodico aggiornamento del Modello 
OCSE di Convenzione contro le doppie imposizioni sui redditi, universal-
mente utilizzato nella stipula degli accordi bilaterali in materia (anche da 
numerosi Paesi non membri dell’organizzazione). Vanno ricordati anche 
la messa a punto di misure idonee a contrastare l’evasione e l’elusione 
fiscale sia a livello interno che transnazionale; lo studio del trattamento 
(115) In ILM, 1975, p. 89 ss. V. pure il trattato sul programma energetico internazionale 
firmato a Parigi nel 1974 (ivi, p. 1). Il Consiglio direttivo della IEA, composto da Ministri 
degli Stati membri o loro delegati, può adottare raccomandazioni o decisioni. Le decisioni 
vengono prese a maggioranza secondo un particolare sistema di voto ponderato calcolato in 
funzione del consumo di petrolio di ogni Stato. Anche in quest’organo si è, comunque, dif-
fusa la prassi del consensus (DRAETTA, FUMAGALLI MERAVIGLIA, cit., p. 224 s.). Nel 1980 è stato 
altresì istituito un Centro per la risoluzione delle controversie tra Paesi produttori e Paesi 
consumatori di materie petrolifere attraverso arbitrati ad hoc (ILM, 1981, p. 241).
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fiscale del commercio elettronico e del suo impatto sulle amministrazioni 
fiscali; l’accesso alle informazioni bancarie a fini fiscali; la definizione di 
direttive e linee guida in materia di prezzi di trasferimento di beni e servizi 
tra imprese appartenenti allo stesso gruppo multinazionale ma situate in 
Paesi diversi.
In materia di investimenti diretti esteri, grande importanza hanno acqui-
stato le Guidelines dell’OCSE del 1976, successivamente riviste ed aggior-
nate. Tramite una decisione del 1984, l’OCSE ha istituito i “punti di contatto 
nazionali” (national contact points) per favorire l’applicazione delle norme 
elaborate in seno ad essa.
15.3. L’OPEC
L’Organizzazione dei Paesi esportatori di petrolio (OPEC) venne isti-
tuita a Bagdad il 14 settembre 1960 dai cinque Paesi principali esporta-
tori di petrolio (Arabia Saudita, Iran, Irak, Kuwait, Venezuela). Il suo atto 
costitutivo venne adottato a Caracas, in Venezuela, nel gennaio 1961 ed 
è stato emendato più volte. Il 1° settembre 1965 è stata riposta la sede 
dell’organizzazione a Vienna. Ne fanno parte, oggi, i più importanti Paesi 
produttori di petrolio ad esclusione degli Stati Uniti. Ha come scopo quello 
di coordinare le politiche petrolifere dei suoi membri per stabilizzare i 
prezzi ed i livelli produttivi. Durante le grandi crisi petrolifere, nel 1973 
e nel 1979, l’OPEC ha avuto grande peso nella determinazione della pro-
duzione e dei prezzi di tale materia prima. Organi principali dell’OPEC 
sono: una Conferenza degli Stati Membri che si riunisce due volte l’anno 
e decide all’unanimità dei voti (ciascuno Stato dispone di un voto) le linee 
di politica generale; un Consiglio dei governatori, quale organo esecutivo 
ed un segretariato (116).
Se agli inizi della sua attività, l’OPEC era stata concepita quale orga-
nizzazione di Stati tesa a controbilanciare lo strapotere delle imprese tran-
snazionali del petrolio, detta organizzazione ha sempre più assunto la veste 
di un vero e proprio cartello di Paesi produttori la cui legittimità potrebbe 
essere messa in discussione qualora si arrivasse al varo di un’Autorità mon-
diale garante della concorrenza e del mercato in seno all’OMC/WTO.
(116) In argomento v. P. BERNARDINI, voce Idrocarburi (dir. int.), in Enc. giur., XV, non-
ché G. SCHIAVONE, International Organizations, cit., p. 285 ss.. Cfr. il sito internet: http://
www.opec.org.
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16.  (segue) Tre modelli organizzativi di cooperazione intergovernativa 
regionale.
La UE, l’OCSE e l’OPEC costituiscono tre esempi paradigmatici del 
diverso assetto che la cooperazione economica istituzionale tra Stati può 
assumere evidenziando come, rispetto alle organizzazioni intergovernative a 
vocazione universale, il conseguimento di obbiettivi economici comuni sul 
piano internazionale-regionale può dare luogo ad un vincolo associativo più 
forte fino al trasferimento, più o meno accentuato, di competenze attinenti 
alla sfera della sovranità economica statale. Il trasferimento di competenze, 
ed in ultima analisi, di parte della sovranità economica dei singoli Stati mem-
bri è ampissimo nel caso della UE (ove gli obbiettivi economici originari sono 
stati superati per abbracciare vasti obbiettivi non economici); meno ampio 
nell’OCSE ove però il raggio d’azione della organizzazione intergovernativa 
si estende a gran parte delle questioni economiche; più ristretto nell’OPEC 
ove l’obbiettivo primario è quello di regolare il commercio petrolifero.
Anche la posizione giuridica dell’individuo e, più in generale, delle imprese 
è variabile: sommamente valorizzata nella UE ove l’individuo e le imprese, 
oltre ad essere destinatari diretti di norme di terzo grado emanate dall’ente, 
possiedono locus standi nell’ordinamento comunitario restandone i domini 
litis; più tradizionale, e quindi coperta dallo schermo statale, ma indiretta-
mente presente a livello di gruppi di pressione negli ordinamenti dell’OCSE 
e dell’OPEC. L’individuo e le imprese possiedono un ruolo di maggior peso 
(in termini di locus standi internazionale) nel NAFTA (Ch.11, sect.B), dinanzi 
al Tribunale Internazionale del Diritto del Mare (art. 20, par.2 del relativo 
Statuto), nel quadro della convenzione di Washington del 18 marzo 1965, 
istitutiva dell’ICSID e del relativo procedimento arbitrale, nell’ambito della 
Carta dell’energia (art. 26) e soprattutto – ancorché non si tratti di un accordo 
strettamente a carattere economico-commerciale (117)– nell’ambito della Con-
venzione europea sulla salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fonda-
mentali dinanzi alla Corte Europea dei Diritti dell’uomo (118).
(117) Senza entrare in uno sterile dibattito circa i confini della materia economica rispetto 
a quella oggetto dei diritti umani basti segnalare che la tutela del diritto di proprietà privata 
è prevista all’art. 1, del Protocollo addizionale del 20 marzo 1952 alla Convenzione europea 
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 4 novembre 1950.
(118) In argomento v. F. MARRELLA, L’individu et le droit international économique, in Le 
droit international économique à l’aube du XXIéme siècle. Etudes en hommage aux professeurs 
D. Carreau et P. Juillard, Paris, 2009, p. 191 ss. ove ampi riferimenti.
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In realtà, alle soglie del XXI secolo, resta fermo il paradigma secondo 
il quale gli accordi interstatali tramite i quali gli Stati sviluppano relazioni 
economiche a minore o maggiore intensità possono spaziare dal modello 
classico della semplice cooperazione a quello, più avanzato, della integra-
zione economica. Al riguardo, a mente dell’art.XXIV del GATT, si possono 
individuare tre modelli fondamentali: a) quello delle aree di libero scambio, 
in cui gli Stati Membri aboliscono le barriere commerciali e doganali interne 
mantenendo però verso l’esterno ciascuno le proprie competenze e, dunque, 
le proprie tariffe (è il caso ad es. del NAFTA); quello delle unioni doganali, 
in cui gli Stati membri, oltre ad abolire le barriere commerciali interne adot-
tano una tariffa doganale esterna comune; quello del mercato comune ove, 
oltre all’abolizione delle barriere commerciali e doganali interne ed esterne, 
vengono smantellati gli ostacoli alla libera circolazione dei fattori produttivi 
con particolare riferimento alle merci ed i capitali: di qui l’ultima fase è quella 
dell’integrazione economica totale e quindi dell’unione politica (119), anche se 
nemmeno l’esperienza comunitaria, che costituisce l’esempio di integrazione 
regionale più avanzato del mondo, si è spinta fino a quest’ultimo punto.
Orbene, allo stato attuale del diritto positivo, sono tuttavia i due primi 
modelli ad essere quelli più diffusi su scala mondiale a testimonianza del 
fatto che il terzo modello richiede un trasferimento di competenze, ossia di 
sovranità economica, che gli Stati sono restii ad effettuare. Esempi tangi-
bili di quanto detto si riscontrano nel NAFTA, il modello più avanzato (ma 
anche assai isolato), in America latina ed altre esperienze di integrazione nel 
continente asiatico ed africano a cui faremo, ora, breve cenno.
La considerazione secondo la quale la crisi economica mondiale e la cre-
scente globalizzazione fungono da potente incentivo alla “regionalizzazione” 
degli scambi induce, infatti, a cogliere sin da ora quel dinamismo che porterà, 
nel mondo di domani, al consolidamento di almeno sei aree, dei “blocchi”, 
nel linguaggio della geopolitica: oltre alla UE, un blocco  nordamericano, 
uno indiano comprensivo del Sud est asiatico, uno cinese, uno Russo esteso 
sino all’Asia centrale ed uno sudamericano centrato sul Brasile.
(119) In argomento v. per tutti PICONE, LIGUSTRO, Diritto dell’organizzazione mondiale del 
commercio, cit., p. 500 ss. i quali osservano che “[q]uesti modelli…non si realizzano quasi mai 
nella pratica in una forma rigida o pura, ma presentano caratteristiche specifiche, derivanti dal 
diverso atteggiarsi degli stessi fattori economici indicati (minore o maggiore ampiezza dei settori 
produttivi oggetto di integrazione, differente natura e rilevanza delle politiche economiche da 
coordinare, e così via), ma soprattutto dall’influsso di ulteriori variabili più o meno autonome 
rispetto a quelle strettamente economiche (ma sempre ad esse almeno strettamente correlate)”.
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a) Il regionalismo economico nordamericano : il NAFTA.
Il NAFTA (North American Free Trade Agreement (120)) è un trattato 
economico tra USA, Canada e Messico, firmato il 17 dicembre 1992 ed 
entrato in vigore il 1° gennaio 1994, per la creazione di un’area di libero 
scambio mediante la progressiva eliminazione, in quindici anni, delle bar-
riere doganali tra i Paesi Membri (121). Scopi dunque del NAFTA sono prin-
cipalmente quelli di facilitare il movimento transnazionale di beni e servizi 
e di facilitare gli investimenti tra i Paesi membri nel rispetto della tutela 
dell’ambiente. A seguito del vertice di Quebec city, cui hanno partecipato 
trentaquattro Paesi del continente americano, si è programmata l’istituzione 
di una area di libero scambio su scala continentale (FTAA- Free trade area of 
the Americas). La sorte di quest’ultimo accordo è però attualmente incerta 
data l’opposizione di alcuni Stati latinoamericani.
b) L’integrazione economica in America Latina e nei Caraibi.
In America Latina, sin dal 1959, si sono registrati alcuni tentativi di inte-
grazione economica (è il caso, inter alia, dell’Associazione latino-americana 
di libero scambio, successivamente divenuta Associazione latino-americana 
di integrazione ed anche, per certi versi, quello della Comunità Andina). 
Tali tentativi, tuttavia, non si sono spinti oltre qualche riduzione tariffaria 
e la moltiplicazione magmatica degli accordi economici multilaterali nella 
regione latino-americana rende il quadro giuridico sempre più complesso 
(122). Oggi, comunque, attraverso il Mercosur, la via di un’integrazione più 
intensa sembra essere definitivamente tracciata.
(120) Cfr. http://www.nafta-sec-alena.org/ . In argomento cfr. J. WEILER (ed.), The EU, 
the WTO and the NAFTA: Towards a Common Law of International Trade, Oxford, 2000, 
nonché R. G. FINBOW, The Limits of Regionalism: NAFTA’s Labour Accord, Aldershot, 2006, 
passim.
(121) Trattandosi di un’area di libero scambio e non di un’unione doganale ciascuno Stato 
resta libero di stabilire la propria politica doganale nei confronti dei Paesi terzi. Nè, d’altro 
canto, è prevista la creazione di un mercato unico secondo quanto è avvenuto nell’esperienza 
comunitaria. Cfr. DRAETTA, FUMAGALLI MERAVIGLIA, op. cit., p. 292 ss.
(122) Cfr. GOLDSTEIN, Integrazione economica in America Latina: il Patto Andino e il Mer-
cosur, in CORNA PELLEGRINI, America Latina, Bologna, 1992; DRAETTA, FUMAGALLI MERAVI-
GLIA, op. cit., p. 297 ss.
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Il Mercosur è stato istituito da Brasile, Uruguay, Argentina e Paraguay, 
tramite il Trattato di Asuncion, del 26 marzo 1991, entrato in vigore il 1° 
gennaio 1995 (123). Il 26 marzo 1996 hanno stipulato appositi accordi di asso-
ciazione il Cile e la Bolivia. Nel 2005 e nel 2006, la Colombia ed il Venezuela 
hanno concluso degli accordi di partenariato in vista della loro adesione.
Gli obiettivi del Mercosur, simili a quelli originari della Comunità Euro-
pea, sono la libera circolazione di beni servizi e fattori produttivi tra gli Stati 
membri nonché l’armonizzazione della legislazione interna degli Stati mem-
bri unitamente ad una tariffa esterna comune (art. 1).
Passando ai Paesi dell’area caraibica, va ricordata l’Associazione di libero 
commercio dei Caraibi (CARIFTA), istituita con il Trattato di St. John del 30 
giugno 1968 e divenuta oggi la Comunità caraibica (CARICOM) con il Trat-
tato di Chaguaramas del 4 luglio 1973 (124); sono in seguito state istituite l’Or-
ganizzazione degli Stati caraibici orientali, il 18 giugno 1980, e l’Associazione 
degli Stati caraibici (AEC) con l’accordo di Cartagena del 24 luglio 1994.
Tutte queste iniziative sono però principalmente riconducibili, in con-
creto, al modello dell’area di libero scambio e difficilmente potranno sfo-
ciare nella effettiva creazione di un vero e proprio mercato unico.
c) Le zone di integrazione regionale in Asia e nel Pacifico: l’ASEAN.
L’ASEAN venne istituita nel 1967 a Bangkok originariamente da Thai-
landia, Malesia, Indonesia, Filippine e Singapore (125) con lo scopo di favo-
rire la cooperazione economica tra i Paesi membri, e gli scambi commerciali 
con l’UE. Gli Stati Membri dell’ASEAN (dieci Paesi dell’Asia del Sud-est 
oltre a Cina, Giappone e Corea del Sud in veste di osservatori) hanno realiz-
zato nel 2008 una zona di libero scambio, l’AFTA (Asean Free Trade Area) 
destinata a divenire una “comunità economica” nel 2015 (126).
(123) http://www.mercosur.org.uy/ .
(124) Cfr. http://www.caricom.org . In argomento cfr. SCHIAVONE, International Organi-
zations, cit., p. 61 ss.
(125) Hanno successivamente aderito all’ASEAN il Brunei (1984), il Vietnam (1995), il 
Laos (1997), la Birmania e la Cambogia (1997), cfr. il sito http://www.aseansec.org/ .
(126) In argomento v. PANEBIANCO, Introduzione al diritto delle organizzazioni internazio-
nali, cit., p. 228 ss.; DRAETTA, FUMAGALLI MERAVIGLIA, op. cit., p. 319 ss.; ZANGHÌ, Diritto delle 
organizzazioni internazionali, cit., p. 393 s.
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d) Le organizzazioni africane.
Lo sviluppo del regionalismo panafricano si è realizzato, prevalente-
mente, attraverso l’Organizzazione per l’Unità Africana (OUA) che coagula 
le numerose esperienze di integrazione al livello sub-regionale (127).
Scopo dell’ente, istituito tramite il trattato di Addis Abeba del 28 mag-
gio 1963, è quello di intensificare la cooperazione inter-africana attraverso 
conferenze periodiche dei Capi di Stato e dei ministri degli esteri. Un segre-
tariato permanente (ad Addis Abeba) ed alcune commissioni speciali (in 
materia economica, educazione, alimentare etc.) costituiscono i principali 
organi della OUA.
Anche qui, tuttavia, si tratta di un’esperienze segnata dal carattere della 
cooperazione intergovernativa “soft” senza procedere alla costruzione giuri-
dica di un mercato unico panafricano.
Un cenno va fatto alle numerose organizzazioni intergovernative istituite 
negli ultimi sessant’anni nel continente africano.
Fra i Paesi dell’Africa occidentale è sorta una Comunità Economica 
dell’Africa occidentale (CEDEAO), inizialmente tra i Paesi francofoni 
dell’area (Trattato di Abidjean, 17 aprile 1973) e successivamente evoluta 
in Comunità Economica degli Stati dell’Africa occidentale (ECOWAS) con 
il Trattato del 28 maggio 1975. Nella stessa area esistono: l’Unione Econo-
mica e Monetaria dell’Africa occidentale (UEMOA) ed il Banco di sviluppo 
dell’Africa occidentale.
Tra i Paesi dell’Africa centrale si registrano: la Comunità economica 
e monetaria dell’Africa centrale (CEMAC) che è succeduta, nel 1998, 
all’Unione doganale ed economica dell’Africa centrale (UPEAC); la Comu-
nità Economica degli Stati del Centro Africa (CEEAC); la Banca degli Stati 
dell’Africa centrale (23 novembre 1972); il Banco di sviluppo degli Stati 
dell’Africa centrale (3 dicembre 1975);
Fra i Paesi dell’Africa orientale e meridionale vanno menzionate la 
Banca di sviluppo dell’Africa orientale (6 giugno 1967); l’Unione doga-
nale dell’Africa meridionale (11 dicembre 1969); la Comunità Economica 
dei Paesi dei grandi laghi (20 settembre 1976); la Comunità per lo sviluppo 
dell’Africa meridionale (17 agosto 1992) ed il Mercato comune dell’Africa 
(127) In argomento cfr. A. TIZZANO, voce Organizzazione per l’Unità Africana, in Enc, 
giur., XXII; PENNETTA, Le organizzazioni economiche regionali africane, Bari, 1998, ove ampi 
riferimenti. V. pure ZANGHÌ, Diritto delle organizzazioni internazionali, cit., p. 382 ss. e da 
ultimo J. TÉNIER, Integrations régionales et mondialisation, Paris, 2003.
Part I Ch01.indd   110 8/5/11   5:42 PM
 GLI ATTORI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE 111
orientale e meridionale (5 novembre 1993), quest’ultimo si ispira al modello 
comunitario europeo.
E’ di recente istituzione, infine, l’Organisation pour l’harmonisation du 
droit des affaires (OHADA) istituita tra i Paesi dell’Africa francofona subsa-
hariana al fine di uniformare il diritto degli affari.
I risultati delle esperienze succitate non consentono tuttavia di superare 
le perplessità inzialmente espresse circa la volontà effettiva degli Stati mem-
bri, allo stato attuale del diritto positivo, di rinunciare alla propria sovranità 
economica in modo significativo.
17. Altri enti internazionali.
Di particolare interesse per il diritto del commercio internazionale è l’at-
tività dell’UNIDROIT, dell’UNCTAD, dell’UNCITRAL, della CPDIP cui 
ora si farà cenno. Oltre a questi vanno ricordati il G8, il Club di Parigi ed 
altre istituzioni specializzate.
17.1. L’UNIDROIT
L’Istituto Internazionale per l’unificazione del diritto privato (UNI-
DROIT) venne istituito nel 1926 come organismo della Società delle 
Nazioni; successivamente, nel 1940, fu ricostituito sulla base di un accordo 
multilaterale che è a tutt’oggi il suo Statuto organico (128). Ne fanno parte 
sessantatre Stati tra cui l’Italia (129).
L’UNIDROIT, che ha sede in Roma, è un’organizzazione intergoverna-
tiva, a struttura tripartita, composta dall’Assemblea generale, dal Consiglio 
di direzione e dal Segretariato.
La sua attività principale consiste nel compiere studi di diritto comparato 
al fine di elaborare progetti di Convenzioni di diritto uniforme – principal-
mente diritto materiale - da negoziare al livello intergovernativo. E’ dunque 
(128) Lo statuto può essere consultato al sito http://www.unidroit.org/english/presen-
tation/statute.pdf. Lo statuto organico, del 15 marzo 1940, è stato reso esecutivo in Italia 
tramite L. n. 364 del 14 aprile 1957 (G.U. n. 141 del 5 giugno 1957).
(129) Su cui v. M. SAULLE, voce Istituto Internazionale per l’unificazione del diritto privato, 
in Enc. dir., 1973, p. 58 s.; R. MONACO, voce Istituto internazionale per l’unificazione del diritto 
privato (Unidroit), in Enc. giur., XVII.
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all’attività di UNIDROIT che si deve l’adozione di importanti Convenzioni 
interstatali principalmente in materia di vendita, agenzia, viaggio, leasing, 
factoring e restituzione dei beni culturali.
Più recentemente ed in linea con l’UNCITRAL, UNIDROIT si è spinto 
oltre l’attività (classica) di studio ed elaborazione di progetti di Convenzioni 
da sottoporre agli Stati membri affinché questi procedano alla loro negozia-
zione e stipula. L’ente ha elaborato anche strumenti non vincolanti. Si tratta 
della predisposizione di leggi modello che i singoli Stati possono prendere 
in considerazione in occasione dell’elaborazione delle rispettive legislazioni 
nazionali o, ancora, dei Principi Unidroit dei contratti commerciali interna-
zionali, una codificazione del diritto dei contratti internazionali autorevole 
anche se, di per se, non vincolante sul piano intergovernativo.
Infine, altro strumento non molto distante concettualmente dai prece-
denti è la guida contrattuale cui si fa ricorso per diffondere la conoscenza 
di determinati modelli contrattuali presso i professionisti del settore in quei 
Paesi dove un modello contrattuale è ancora poco conosciuto e praticato.
17.2. L’UNCTAD
L’UNCTAD venne istituita, nel 1964, con la Ris. n. 1995 (XIX) dell’As-
semblea Generale dell’ONU e, da allora, costituisce la principale sede 
internazionale in cui vengono discusse le problematiche dei Paesi in via di 
sviluppo e, più in generale, la loro partecipazione al commercio internazio-
nale (130).
Ha sede a Ginevra e si riunisce con cadenza quadriennale. Tra le sue 
finalità vi sono quelle di fungere da forum permanente di discussione inter-
governativa circa gli scambi commerciali tra Paesi a diverso livello di svi-
luppo economico; esaminare, tramite apposite ricerche e studi, l’andamento 
dell’economia mondiale ed i suoi effetti sullo sviluppo; effettuare attività di 
assistenza tecnica a favore dei Paesi meno avanzati, ad es. nell’elaborazione 
di strumenti atti a favorire gli investimenti stranieri e la creazione di imprese.
In estrema sintesi, tra le varie attività dell’UNCTAD vanno ricordate:
• sviluppare il dibattito circa la costruzione di un nuovo ordine eco-
nomico internazionale (anni ’70)
(130) Cfr. http://www.unctad.org. In argomento cfr. UNITED NATIONS, The history of 
UNCTAD, 1964-1984, New York, 1986, nonchè S. MARCHISIO, voce Conferenza della Nazioni 
Unite per il commercio e lo sviluppo economico, in Enc, giur. VIII.
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• l’elaborazione di un “diritto allo sviluppo” e dunque del principio 
della “ineguaglianza compensatrice” che, in deroga al più generale  principio 
della sovrana eguaglianza (formale) degli Stati, riconosce ai PVS la facoltà 
di mantenere le loro tariffe doganali e/o restrizioni quantitative a prote-
zione della propria industria nazionale. Ciò si è tradotto, in concreto, anche 
nell’elaborazione del sistema di preferenze generalizzate finalizzato al trat-
tamento preferenziale delle esportazioni provenienti dai Paesi meno svilup-
pati e dirette nei mercati dei Paesi più industrializzati, in deroga alla clausola 
della nazione più favorita (131);
• la promozione degli accordi multilaterali sul commercio di prodotti 
di base
• la promozione di accordi multilaterali in materia di trasporto marit-
timo internazionale quali, ad esempio, il codice di condotta sulle conferenze 
marittime (1974).
17.3. L’UNCITRAL
La Commissione delle Nazioni Unite per il Diritto del Commercio 
Internazionale (UNCITRAL – United Nations Commission on Internatio-
nal Trade Law) è stata istituita nel 1966 tramite Risoluzione n. 2205 (XXI) 
dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite al fine, inter alia, di promuo-
vere la « codificazione e una più ampia accettazione di termini commerciali 
internazionali, clausole, usi e pratiche, in collaborazione, ove appropriato, 
con organizzazioni operanti nel settore » (132). L’UNCITRAL ha il mandato 
(131) Va osservato che il sistema di preferenze generalizzate non si è concretizzato in un 
trattato multilaterale, bensì in una serie di misure unilaterali prese da singoli Paesi industria-
lizzati.
(132) L’UNCITRAL è stata costituita attraverso la Ris. N.2205 (XXI) dell’Assemblea 
Generale dell’ONU del 17 dicembre 1966, in United Nations Commission on International 
Trade Law –Yearbook, v.I (1968-1970), p. 65 s. ed in particolare v. il sito www.uncitral.
org ove riferimenti completi.. Secondo la Risoluzione citata scopi dell’UNCITRAL sono 
quelli di: “1) Co-ordinating the work of organizations active in this field and encouraging 
 co-operation among them; 2) Promoting wider participation in existing international con-
ventions and wider acceptance of existing model and uniform laws; 3) Preparing or pro-
moting the adoption of new international conventions, model laws and uniform laws and 
promoting the codification and wider acceptance of international trade terms, provisions, 
customs and practices, in collaboration, where appropriate, with the organizations operating 
in this field; 4) Promoting ways and means of ensuring a uniform interpretation and appli-
cation of international conventions and uniform laws in the field of the law of international 
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di promuovere l’armonizzazione e l’unificazione graduale del diritto in via 
intergovernativa al fine di rimuovere gli ostacoli agli scambi derivanti da 
carenze e differenze fra le normative nazionali in materia.
La Commissione ha finora svolto la sua attività in importanti settori del 
diritto del commercio internazionale quali ad es. quello della compravendita 
internazionale di merci e operazioni connesse o del trasporto internazionale 
di merci, pagamenti internazionali. Ha altresì elaborato una guida giuridica 
sul trasferimento elettronico di fondi (“Legal Guide on Electronic Fund 
Transfers”); legge-modello sui bonifici internazionali; ed altrettante leggi-
modello in materia di arbitrato commerciale internazionale e commercio 
elettronico. Per le attività preparatorie del suo programma di attività, l’UN-
CITRAL ha istituito alcuni gruppi di lavoro in materia di contratti interna-
zionali, di procedure concorsuali e di commercio elettronico.
17.4. La Conferenza Permanente dell’Aja di d.i.pr.
La Conferenza permanente dell’Aja sul d.i.pr. (CPDIP), come indica il 
suo statuto, intende “lavorare per la progressiva unificazione delle norme di 
d.i.pr.” (133). Riunitasi per la prima volta nel 1893, la CPDIP è diventata una 
conferenza istituzionalizzata permanente nel 1955. Al 1° gennaio 2000 con-
tava 47 membri, tra cui tutti gli Stati dell’Unione Europea; ha adottato 34 
Convenzioni internazionali nei vari settori del d.i.pr.: inter alia, sulla coope-
razione internazionale in materia giudiziaria ed amministrativa; sui conflitti 
di legge in materia di contratti, di reati, di obblighi alimentari, di status e 
tutela dei fanciulli, di rapporti fra coniugi, di testamenti e successioni.
trade; 5) Collecting and disseminating information on national legislation and modern legal 
developments, including case law, in the field of the law of international trade; 6) Establi-
shing and maintaining a close collaboration with the United Nations Conference on Trade 
and Development; 7) Maintaining liaison with other United Nations organs and specialized 
agencies concerned with international trade; 8) Taking any other action it may deem useful 
to fulfil its functions”. Tra una bibliografia vastissima v. GIULIANO, Le Nazioni Unite e il 
diritto commerciale internazionale, in Riv. dir. int. priv. proc., 1968, p. 63 s. Sull’UNCITRAL 
nel contesto del problema della codificazione degli usi del commercio SACERDOTI, cit, p. 157 
e BONELL, cit., p. 74 ss., nonché ID., voce Commissione delle Nazioni Unite per il diritto del 
commercio internazionale, in Enc. giur., VIII
(133) V. il sito internet http://www.hcch.net . In argomento cfr. VON OVERBECK, La contri-
bution de la Conférence de La Haye au développement du droit international privé, in RCADI, 
1992/II, v. 233, pp. 21-93; T. BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 78 s., 84 ss., non-
ché L. BATTAGLINI, voce Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato, in Enc. giur., VIII.
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Una Convenzione sulla scelta del foro competente (The Hague Conven-
tion on Choice of Courts Agreements) del 30 giugno 2005, non ancora in 
vigore, costituisce un contributo significativo della Conferenza permanente 
dell’Aja al diritto del commercio internazionale (134). Si tratta di uno stru-
mento che contribuirà a creare le condizioni di base per una competizione 
tra il giudice nazionale e l’arbitro del commercio internazionale, semplifi-
cando i conflitti di giurisdizione.
17.5.  Il G8 ed il G20. Dalle pseudo-organizzazioni agli enti di governance 
economica mondiale
Con il termine G8 viene denominato il gruppo (informale) dei Paesi 
più industrializzati del mondo (USA, Giappone, Germania, Gran Bretagna, 
Francia, Italia e Canada più la Russia e la Cina) che periodicamente si riuni-
sce al fine di concertare una politica economica comune (135).
Istituito nel 1973 in occasione della crisi petrolifera, il G7 iniziò ad ope-
rare, con cadenza annuale, estendendo progressivamente il proprio raggio 
d’azione ad altri ambiti data la notevole rilevanza politica delle decisioni 
adottate in questa sede (cooperazione nord-sud, aiuti internazionali, ado-
zione di sanzioni economiche ecc.).
Dal 1994, ai vertici annuali dei Capi di Stato o di Governo dei G7, tenuti 
a rotazione in ciascun Paese membro, prende parte anche la Russia. Inizial-
mente tale partecipazione era limitata alle questioni di politica internazio-
nale e solo ad alcuni aspetti economici e finanziari, ma tale limite è stato 
superato dalla prassi successiva.
Al G8 si affianca e acquista crescente importanza il G20 che riunisce i 
Ministri dell’economia ed i Governatori delle banche centrali di 19 Paesi, 
sia industrializzati che emergenti, nonché l’Unione europea, rappresentata 
dalla Presidenza di turno del Consiglio e dalla Banca Centrale Europea. 
Costituito nel 1999 con lo scopo di discutere questioni di rilievo per la sta-
bilità economica globale, il G20 comprende, oltre ai Paesi del G8, l’Arabia 
(134) F. POCAR, C. HONORATI, The Hague Preliminary Draft Convention on Jurisdiction 
and Judgments, Milano, 2005.
(135) Cfr. http://www.g8.gc.ca/. In argomento v. E. SCISO, Appunti di diritto interna-
zionale dell’economia, cit., p. 19 ss. e ROSANO, La cooperazione al vertice, in TOSATO (a cura 
di), Contributi allo studio del diritto internazionale dell’economia, Rimini, 1993, p. 76 ss.; O. 
PORCHIA, Gli attori nel processo di globalizzazione dell’economia, in A. COMBA (a cura di), 
Neoliberismo internazionale e global economic governance, Torino, 2008, p. 51 s.
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Saudita, l’Argentina, l’Australia, il Brasile, la Cina, la Corea del Sud, l’India, 
l’Indonesia, il Messico, il Sudafrica e la Turchia. Alle riunioni del G20 par-
tecipano anche i rappresentanti dell’FMI e della Banca mondiale. Per l’Italia 
vi partecipano il Ministro dell’Economia e delle Finanze e il Governatore 
della Banca d’Italia.
Si tratta, in tutti questi casi, di riunioni internazionali di vertice gover-
nativo, caratterizzate dalla informalità e dalla flessibilità del modus operandi, 
da un punto di vista giuridico e ascrivibili, secondo parte della dottrina, a 
conferenze istituzionalizzate (136); da un punto di vista politico questi vertici 
hanno particolare rilevanza in quanto servono a concordare le grandi linee 
d’azione delle maggiori potenze economiche mondiali in ordine ai problemi 
economici iscritti all’ordine del giorno.
17.6. Il Club di Parigi ed il Club di Londra
Le crisi debitorie dello Stato possono avere effetti finanziari destabiliz-
zanti, sia all’interno del singolo Paese in cui si verificano, che sui mercati 
internazionali (si pensi alle recentissime vicende che hanno investito l’Ar-
gentina, il Brasile, l’Indonesia, il Messico e la Federazione Russa), e possono 
altresì rappresentare un impedimento ad uno sviluppo sostenibile di medio-
lungo periodo dei Paesi più poveri.
L’attività di ristrutturazione della posizione debitoria degli Stati è da tempo 
oggetto dell’attività del c.d. Club di Parigi che, dal 1956, riunisce in modo infor-
male diciannove fra i principali Paesi creditori ed ai cui lavori partecipano, in 
qualità di osservatori, il Fondo Monetario Internazionale e la Banca Mondiale, 
nonché le Banche Regionali di Sviluppo e l’UNCTAD (137). Al Club di Parigi 
(136) Cfr. la dottrina cit. alla nota prec.
(137) Cfr. Il sito http://www.clubdeparis.org/en/index.php nonché http://www.esteri.
it/ita/4_28_65_64_58.asp . In argomento v. CARREAU, SHAW, The external debt/La dette 
extérieure, The Hague, 1995 ; C. HOLMAGREN, La rénegociation multilaterales des dettes: 
le Club de Paris au regard du droit international, Bruxelles, 1998 e E. SCISO, Appunti di 
diritto internazionale dell’economia, cit., p. 41 ss.. Dal 1956 il Club ha effettuato circa 330 
 ristrutturazioni debitorie a favore di circa 90 Paesi. Dal 1983 ad oggi il Club ha ristrutturato 
debiti per oltre USD 350 miliardi. I Paesi membri sono 19: Austria, Australia, Belgio, Canada, 
Danimarca, Federazione Russa, Finlandia, Francia, Germania, Irlanda, Italia, Giappone, 
Norvegia, Paesi Bassi, Regno Unito, Spagna, Svezia, Svizzera ed USA. Sono stati invitati in 
passato a partecipare a singole ristrutturazioni, in qualità di creditori, Abu Dhabi, Argentina, 
Brasile, Corea, Israele, Kuwait, Marocco, Messico, Nuova Zelanda, Portogallo, Sud Africa e 
Trinidad e Tobago
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i Membri coordinano le loro azioni di cancellazione, recupero e riprogram-
mazione dei crediti nei confronti dei Paesi debitori (prevalentemente Paesi in 
via di sviluppo). Le trattative spesso sfociano nella sottoscrizione di specifici 
accordi di rescheduling. In base a tali accordi vengono prorogati i termini ori-
ginariamente previsti per il rimborso dei debiti trasformando quelli a breve 
termine in prestiti a media o a lunga scadenza.
I lavori del Club si basano sui principi seguenti: consensus (138); “con-
dizionalità” (il debitore deve avere già concordato un programma di risa-
namento con il FMI); solidarietà (tutti i membri creditori applicheranno in 
modo uniforme, a livello bilaterale, il contenuto delle Intese raggiunte in 
seno al Club); e comparabilità di trattamento (il debitore non può conce-
dere ad alcun creditore non membro del Club un trattamento più favorevole 
rispetto al consensus raggiunto al Club di Parigi) (139).
L’Italia partecipa al Club di Parigi tramite il Ministero degli Affari Esteri 
che coordina una delegazione cui partecipano il Ministero dell’Economia e 
delle Finanze, il Ministero dello sviluppo economico, la Banca d’Italia non-
ché la SACE. Siffatta delegazione sottoscrive le intese multilaterali di ristrut-
turazione del debito degli Stati esteri nonché i successivi accordi bilaterali 
applicativi.
La partecipazione finanziaria italiana agli sforzi della comunità interna-
zionale per contenere il debito estero si manifesta, sia a livello bilaterale 
(L. n. 209 del 25 luglio 2000 e relativo Regolamento attuativo) che multila-
terale (FMI, Banca Mondiale, Commissione Europea, Banche Regionali di 
Sviluppo). La L. n. 209/00 disciplina l’attività di ristrutturazione debitoria 
dell’Italia nei confronti dei Paesi più poveri.
Nel c.d. club di Londra, invece, sono i consorzi di banche private che 
negoziano (o rinegoziano) la ristrutturazione dei debiti contratti in forma 
privata dagli Stati con modalità simili a quelle del Club di Parigi.
17.7. Ulteriori organismi internazionali a competenza specializzata
Tra gli ulteriori enti internazionali a competenza specializzata vanno, 
brevemente, menzionati: l’Organizzazione internazionale del lavoro (OIL/
ITO); l’Organizzazione dell’aviazione civile internazionale (ICAO/OACI); 
(138) Si tratta dell’ Arrangement on Guidelines for officially supported export credits, con-
cluso nel 1978 dai Paesi membri dell’OCSE.
(139) V. da ultimo E. CASSESE, Il club di Parigi, in Dir. comm. int., 2002, p. 591 ss.
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l’Organizzazione mondiale della proprietà intellettuale (OMPI/WIPO); la 
Banca dei Regolamenti internazionali (BRI).
L’OIL, istituita dopo la prima guerra mondiale, opera in materia giu-
slavoristica attraverso l’adozione di raccomandazioni e la predisposizione 
di progetti di Convenzione multilaterale che vengono successivamente sot-
toposti all’accettazione degli Stati membri (140). Dal punto di vista che qui 
maggiormente interessa vanno segnalate le iniziative dell’OIL in materia di 
codici di condotta delle multinazionali.
L’ICAO svolge la propria attività fissando gli standards internazionali e 
le pratiche raccomandate in materia di traffico aereo: dai sistemi di comu-
nicazioni negli aerodromi alle caratteristiche delle zone di atterraggio. Ciò 
è possibile in virtù del proprio atto costitutivo ove viene attribuito all’orga-
nizzazione, tramite maggioranza qualificata di due terzi, il potere di adottare 
degli allegati alla Convenzione che divengono vincolanti dopo tre mesi per 
tutti gli Stati membri a meno che non vengano rigettati all’unanimità (141).
L’Organizzazione Marittima Internazionale (IMO, già IMCO), paralle-
lamente all’ICAO per l’aviazione civile, si occupa dei problemi della sicu-
rezza dei traffici marittimi adottando raccomandazioni ed effettuando i 
lavori preparatori di Convenzioni da sottoporre all’accettazione degli Stati 
membri (142).
Va poi ricordata la OMPI (WIPO, secondo l’acronimo anglofono) (143) 
con sede a Ginevra e 179 Stati membri, una istituzione specializzata delle 
Nazioni Unite che amministra 23 trattati internazionali riguardanti diversi 
aspetti della protezione della proprietà intellettuale in materia di indica-
zioni geografiche, brevetti, marchi, design industriale, copyright. La WIPO 
ha predisposto un regolamento di arbitrato amministrato, specifico per la 
soluzione delle controversie in materia di proprietà intellettuale. L’impiego 
di questo regolamento arbitrale da parte degli operatori non sembra, però, 
particolarmente diffuso.
La Banca dei Regolamenti Internazionali (BRI), con sede a Basilea (Sviz-
zera), venne istituita nel 1929 con lo scopo di favorire la cooperazione tra le 
(140) Cfr. GAJA, voce OIL, in Enc. dir., 1981, p. 336 ss.; R. ADAM, voce ILO, in Dig. pub., 
p. 97 ss. ed il sito http://www.ilo.org ove ampie ed aggiornate informazioni.
(141) Cfr. LATTANZI, voce ICAO, in Enc. dir., 1981, p. 228 ss. ed il sito http://www.icao.int.
(142) RADICATI DI BROZOLO, voce IMCO, in Enc. dir., ivi p. 354 ss. nonché il sito http://
www.imo.org .
(143) Cfr. A.DI BLASE, voce Organizzazione mondiale per la protezione della proprietà 
intellettuale, ivi, p. 372 ss., nonché ID., in CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, 
VI, Milano, p. 6229. V. il sito http://www.wipo.int .
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banche centrali dei Paesi membri. Ha come azionisti 56 banche centrali, tra 
cui la Banca d’Italia ed oltre ad attività di studio e ricerca, la Banca funge da 
“banca delle banche centrali”, da mandatario nei regolamenti internazionali 
e, soprattutto, da foro di consultazione e cooperazione monetaria multila-
terale (144). Perciò la BRI promuove la cooperazione monetaria e finanziaria 
tra le banche centrali, fornisce servizi di gestione delle riserve in valuta a 
numerose banche centrali e svolge attività di ricerca economica e monetaria, 
producendo altresì statistiche sul sistema bancario e finanziario internazio-
nale. Oltre ad ospitare le riunioni periodiche dei Governatori dei Paesi del 
G10, la BRI assicura i servizi di segretariato per vari comitati permanenti 
impegnati a promuovere la stabilità finanziaria e monetaria internazionale, 
tra cui il Committee on the Global Financial System (CGFS), il Committee 
on Payment and Settlement Systems (CPSS) e il Basel Committee on Banking 
Supervision, cui partecipano rappresentanti delle principali banche centrali 
e autorità di vigilanza su istituzioni e mercati finanziari, nonché per il Finan-
cial Stability Forum (FSF).
In tutte le organizzazioni intergovernative sopra indicate – e fatta parziale 
eccezione per il caso dell’OIL (145) - il ruolo degli individui esterni alle OIG 
e quindi degli operatori economici (privati) del commercio internazionale è 
del tutto marginale. Nonostante il diritto internazionale lasci ampia libertà 
in ordine alla struttura delle organizzazioni intergovernative, al di fuori dei 
casi eccezionali del Parlamento Europeo e, in misura diversa, dell’Assemblea 
del Consiglio d’Europa, si tratta sempre di rari esempi che non possono 
essere generalizzati nell’ordinamento internazionale.
L’allargamento della base sociale interstatuale, logicamente, può avve-
nire solo nella misura ed alle condizioni volute dagli Stati ed eventualmente 
dalle organizzazioni intergovernative: un processo top down che ha indotto 
da tempo gli operatori privati del commercio internazionale a riunirsi in 
sodalizi che hanno assunto la forma di ONG economiche a vocazione 
transnazionale.
(144) In argomento cfr. RADICATI DI BROZOLO, voce Banca dei Regolamenti internazionali, 
cit.; COING, voce Bank for International Settlements, in Enc. of Pub. Int. Law, 1983, p. 2 ss.; 
CECCHINI, La Banca dei regolamenti internazionali, Padova, 1986; E. SCISO, Appunti di diritto 
internazionale dell’economia, cit., p. 131 ss. nonché il sito http://www.bis.org .
(145) Com’è noto l’OIL possiede una struttura tripartita (art. 3 Cost. OIL). Fermo 
restando che alla Conferenza ciascuna delegazione nazionale è composta da due rappresen-
tanti del governo e due rappresentanti delle parti sociali (un delegato per i lavoratori ed un 
altro per i datori di lavoro), non v’è dubbio che la composizione e gli atti conservino una 
matrice intergovernativa.
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18. Le ONG a vocazione economico-transnazionale.
Le organizzazioni non governative (ONG) a vocazione economica assu-
mono la forma giuridica di associazioni di diritto interno con attività tran-
snazionale (146).
La consultazione delle ONG risulta prevista, in termini generali, 
dall’art. 71 della Carta delle Nazioni Unite e tale ruolo si trova in fase di 
progressivo potenziamento. Si tratta, infatti, di « apparati istituzionali volti 
a raccordare tra loro una pluralità di associazioni nazionali omogenee » (147) 
che svolgono un ruolo catalizzatore dei rapporti in essere tra operatori pri-
vati, pubblici ed OIG.
Da altro punto di vista, le ONG a vocazione economico-transnazionale 
svolgono un ruolo di coordinamento e di autoregolazione per le imprese che 
ne sono membre (148). A tali enti spetta, infatti, il ruolo di elaborare modelli 
contrattuali, identificare le best practices, emanare regole di business ethics e 
codificare (in forma privata) gli usi del commercio internazionale. A questo 
(146) In argomento cfr. P. BENVENUTI, voce Organizzazioni internazionali non governa-
tive, in Enc. giur., XXII; A. TANZI, Controversial Developments in the Field of Public Partici-
pation in the International Environmental Law Process, in P.M. DUPUY, L. VIERUCCI (Eds.), 
NGOs in International Law. Efficiency v. flexibility, Chelternham-Northampton, 2008, pp. 
135-152 nonché gli altri saggi e documenti riportati nel volume. Nella letteratura giuridica si 
è fatto sinora ampio riferimento alle sole ONG impegnate nella difesa dei diritti umani, nella 
lotta alla povertà ed alla riduzione della fame del mondo, negli interventi di emergenza nei 
Paesi colpiti da gravi calamità naturali o guerre (cfr. ad esempio il WWF, Amnesty internatio-
nal, Save the children, OXFAM, World Vision International, Médecins sans frontières). Tra 
la letteratura straniera v., ex multis, A. SLAUGHTER, The role of NGOs in International Law-
making, in RCADI, 2000, t. 285, p. 97 ss.; T. MERON, International law in the age of human 
rights, in RCADI, 2003, t. 301, p. 359 ss.
(147) GIULIANO, SCOVAZZI, TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 152.
(148) A titolo di esempio basti citare la IATA (Association Internationale des Transpor-
teur Aériens), un’associazione di diritto canadese che risulta in grado di determinare su scala 
mondiale la logistica ed il prezzo dei biglietti d’aereo e dei servizi di bordo.
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tipo di attività si affianca molto spesso quella di amministrare la risoluzione 
delle controversie intervenute tra i propri membri attraverso lo strumento 
dell’arbitrato e degli ADR methods.
Così, ad esempio, in materia di diritto contabile, non un’organizzazione 
intergovernativa bensì una ONG, l’International Accounting Standard Board 
(IASB) - un ente privato fondato dalle associazioni professionali dei contabili 
di tutto il mondo - determina i principi contabili internazionali che, succes-
sivamente, vengono diffusi in tutto il mondo ed, a tale fine, partecipano alle 
sue attività delle organizzazioni intergovernative in veste di osservatori (149).
Significativo di tale tendenza è il Reg. n. 1606/02/CE, relativo all’ap-
plicazione uniforme dei principi contabili internazionali, ove si stabilisce a 
chiare lettere che: “si intendono per ‘principi contabili internazionali’ gli 
International Accounting Standards (IAS), gli International Financial Repor-
ting Standards e le relative interpretazioni (interpretazioni SIC/IFRIC), le 
successive modifiche di detti principi e le relative interpretazioni, i principi e 
le relative intepretazioni che saranno emessi o adottati in futuro dall’Interna-
tional Accounting Standard Board (IASB)” (150). Certo, il recepimento nella 
Comunità avviene attraverso il filtro di cui all’art. 3 del predetto Reg., ossia 
nei limiti dell’ “interesse pubblico europeo” e della rispondenza a criteri 
di “comprensibilità, pertinenza, affidabilità e comparabilità richiesti dall’in-
formazione finanziaria necessaria per adottare le decisioni economiche e 
valutare l’idoneità della gestione”, ma è indubbio che l’elaborazione del 
contenuto dei principi avvenga esternamente alla CE ad opera dello IASB.
Sotto il profilo dell’elaborazione normativa si devono poi ricordare, oltre 
alle conferenze marittime, ove gli armatori di linea danno vita ad un insieme di 
norme vincolanti per tutti i membri ed aventi per oggetto la  determinazione 
delle tariffe e delle condizioni generali di trasporto (151), l’attività del Comité 
Maritime International (CMI), associazione composta da associazioni nazio-
nali di diritto marittimo che, dal 6 giugno 1897, ha contribuito in modo 
significativo all’uniformazione del diritto marittimo (152). Analoghe ragioni 
(149) Cfr. il sito internet http://www.iasc.org.uk/ .
(150) Reg. n. 1606/02/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 13 luglio 2002, 
relativo all’applicazione di principi contabili internazionali, in G.U.C.E., L. 243 dell’11 set-
tembre 2002, p. 1 ss.
(151) Cfr. la convenzione di Ginevra del 6 aprile 1974, in R.T.N.U., vol.1334, p. 15. In 
dottrina v. per tutti S.M. CARBONE, MUNARI, Conferenze marittime e accordi di consorzio tra 
compagnie marittime, in Enc.dir., app. agg. IV, pp. 348-363.
(152) A. GIANNINI, voce Comité Maritime International, in Enc. dir., VII, 1960, p. 789 s.; 
F.BERLINGIERI, Il Comité Maritime International: le sue origini, la sua storia, il suo futuro, in 
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inducono a ricordare altre ONG come, ad es., : l’International Shipping 
Federation (ISF), istituita a Londra nel 1909, allo scopo di riunire le associa-
zioni nazionali degli armatori; la International Maritime Pilots Association 
(IMPA) con sede, dal 1970, sempre a Londra e costituita al fine di riunire 
le federazioni nazionali di piloti per difendere i loro interessi nei confronti 
degli armatori ; l’INTERTANKO (International Association of Independent 
Tanker Owners) con sede a Oslo, che come attività la redazione di formulari 
di contratto di utilizzazione di navi cisterna.
Tra le ONG che svolgono un’attività rilevante nell’uniformazione del 
diritto commerciale internazionale vanno ricordate la Fédération Interna-
tionale des Ingénieurs-conseils (FIDIC), e l’International Standard Organi-
sation (ISO o OIS, Organisation International de normalisation), La prima, 
fin dal 1957, provvede alla predisposizione di contratti-tipo in materia di 
appalti internazionali; la seconda, costituita a Ginevra nel 1947 nella forma 
di una associazione di diritto svizzero, codifica, attraverso le « norme ISO », 
le specifiche tecniche destinate ad essere utilizzate in tutto il mondo nella defi-
nizione e nelle realizzazione delle caratteristiche qualitative delle merci (153). 
In questo modo, parallelamente a quanto realizzato dalle Nazioni Unite attra-
verso la ECE, l’ISO offre un importante contributo sia alla  standardizzazione 
qualitativa dei prodotti sui mercati mondiali, sia all’abbattimento degli osta-
coli tecnici al commercio (154).
L’attività congiunta delle ONG ora ricordate rivela, sotto il profilo della 
effettiva uniformazione normativa del diritto del commercio internazionale 
raggiunta, l’inefficienza di molte organizzazioni intergovernative che oggi 
rischiano di svolgere un ruolo di recezione simbolica di norme regolamen-
tate altrove (presso le ONG!).
Si confronti solamente l’attività dell’International Civil Aviation Organi-
zation (ICAO) (155) con quella della International Air Transport  Association 
Dir. mar., 1979, p. 148 s., nonché A. PHILIP, The work of the CMI for the unification of mari-
time law, ivi, 1999, pp. 178-182; F. BERLINGIERI, Unification and Harmonisation of Maritime 
Law Revisited, ivi, 2007, pp. 28-51; nonché il sito http://www.comitemaritime.org/.
(153) Vedine i dettagli nel sito internet www.iso.ch .
(154) Basti solo pensare alla diffusione delle norme ISO 9000 in materia di certificazione 
di qualità, nonché alle norme ISO 14000 in materia di management ambientale.
(155) I compiti che erano stati assegnati all’ICAO, organizzazione internazionale dotata 
di personalità giuridica internazionale ed istituto specializzato dell’ONU, erano molto ambi-
ziosi (cfr. l’art. 44 della convenzione istitutiva) e comprendevano, inter alia, l’adozione di 
veri e propri standards internazionali e pratiche raccomandate. Tali norme dovevano essere 
inserite in allegati tecnici alla convenzione di Chicago e, quindi, successivamente recepite 
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(IATA) (156). Quest’ultima è una associazione privata di vettori aerei con 
sede a Montreal, in Canada, in grado di uniformare la condotta dei pro-
pri membri predisponendo le condizioni generali di contratto di trasporto 
aereo, valevoli sia per le persone che per le merci e, quindi, fissando in con-
creto, su scala mondiale, le clausole contrattuali aventi ad oggetto le tariffe, il 
peso dei bagagli al seguito, la durata del contratto, le condizioni per ottenere 
il rimborso.
Al di là del ruolo importante svolto dalle ONG nella definizione dei rap-
porti economici internazionali - e non solo, si pensi all’attività delle ONG 
nel campo dei diritti umani – resta più di qualche perplessità circa i meccani-
smi di controllo della trasparenza, della imparzialità e della rappresentatività 
di tali enti, in una parola della loro accountability. Per quanto si continui ad 
assimilare le ONG alla c.d. società civile non deve sfuggire che, in assenza 
di una formale investitura da parte di quest’ultima, le prime catalizzano gli 
interessi e rappresentano solo quei soggetti che nella ONG si sono associati 
per perseguire i propri fini.
19. La Camera di Commercio Internazionale (ICC).
L’origine della più importante ONG a vocazione economico-transna-
zionale, la Camera di Commercio Internazionale (CCI o anche secondo 
da parte degli Stati membri apportando se del caso modifiche da notificare all’ICAO, cfr. 
MALINTOPPI, Considerazioni sugli allegati alle convenzioni internazionali relative all’aviazione 
civile, in Riv. dir. nav., 1951, I, p. 264 s.; A. GIANNINI, La delega al governo per gli allegati 
tecnici alla convenzione di Chicago 1944 per l’aviazione civile, in Riv. dir. nav., 1957, I , 
p. 263 s.; F.LATTANZI, Organizzazione dell’aviazione civile internazionale (ICAO), in Enc. dir., 
v.XXXI; 1981, p. 228 s.; SCIOLLA LAGRANGE, Organizzazione dell’aviazione civile internazio-
nale (OACI), in Enc. giur., v. XXII.
(156) Su cui v. in generale F. CARLUCCI, La cooperazione nel settore dell’aviazione civile: 
l’international air transport association, in Trasporti, 1994, f. 64, p. 137 s.; LEFEBVRE D’OVIDIO, 
TULLIO, PESCATORE, Manuale di diritto della navigazione, 10 ed., Milano, Giuffré, 2004, p. 
47 s.. E’ appena il caso di ricordare che, sempre in materia di aereonautica, gli esercenti di 
linee aeree non regolari hanno costituito, nel 1971, la International Air Charter Association 
(IACA), mentre i piloti aerei civili si sono associati nella International Federation of Air Line 
Pilots Association (IFALPA), una federazione di associazioni nazionali costituita a Londra 
nel 1948. Altro esempio di ONG è, infine, la Fédération Aéronautique Internationale (FAI) 
istituita a Parigi nel 1905 nella quale sono membri gli aeroclubs nazionali ed ove vengono 
elaborate le norme di controllo delle competizioni aeronautiche e sportive.
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l’acronimo inglese International Chamber of Commerce, ICC) risale all’otto-
bre del 1919, quando alcuni imprenditori americani, inglesi, belgi, francesi 
e italiani si riunirono ad Atlantic City per discutere quali iniziative assumere 
per superare le conseguenze negative sugli scambi commerciali derivanti dal 
primo conflitto mondiale.
Nel giugno del 1920 fu costituita, a Parigi, la CCI, nella forma di un’as-
sociazione (privata) riconosciuta di diritto francese e venne nominato primo 
presidente Etienne Clémentel, ministro francese del commercio già dele-
gato dagli alleati alla formulazione delle clausole economiche del Trattato 
di Versailles.
Durante la Seconda Guerra Mondiale l’attività della CCI venne sospesa. 
Gli organi direttivi e la presidenza furono trasferiti in Svezia, Paese non 
direttamente coinvolto nel conflitto mondiale. L’espansione della CCI 
riprese alla fine del conflitto, con la istituzione di comitati nazionali in Asia 
e nei Paesi di nuova indipendenza.
La CCI svolge un ruolo consultivo di massimo livello (Top level consul-
tation status) presso l’O.N.U. e le istituzioni specializzate in applicazione 
dell’art. 71 della Carta delle Nazioni Unite (157); partecipa ai lavori delle più 
importanti organizzazioni intergovernative, ove ha funzioni di osservatore, 
collabora attivamente con la Banca mondiale, il Fondo Monetario Interna-
zionale e l’OMC nonché, sul piano internazionale-regionale, con l’Unione 
Europea e l’OCSE (158).
La CCI ha tra le sue finalità quelle di:
• rappresentare il commercio, l’industria, i trasporti e tutti i campi 
dell’attività economica transnazionale;
• sottoporre ai Governi ed alle OIG il punto di vista degli operatori 
privati, sia in merito alla soluzione di problemi economici internazionali, sia 
circa la formulazione di accordi economici internazionali;
• contribuire al mantenimento della pace e delle relazioni amichevoli 
tra gli Stati;
(157) “Il Consiglio Economico e Sociale può prendere opportuni accordi per consultare le 
organizzazioni non governative interessate alle questioni che rientrano nella sua competenza. 
Tali accordi possono essere presi con organizzazioni internazionali e, se del caso, con orga-
nizzazioni nazionali, previa consultazione con il Membro delle Nazioni Unite interessato.”
(158) A. GIARDINA, Camera di Commercio Internazionale, (voce) in Enc. giur., V, Roma, 
1988; A. ASTOLFI, International Chamber of Commerce, (voce) in Dig./commerciale, 1993, 
p. 472 ss.; D. HASCHER, Chambre de Commerce Internationale, (voce) in Enc. Dalloz, Rep. Dir. 
Int., 2 ed.
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• elaborare soluzioni pratiche per rendere più efficienti le varie ope-
razioni relative al commercio (ad es. in materia di contratti, trasporti, fiere, 
banche ecc.) ed agli investimenti internazionali.
Sono membri della CCI le associazioni industriali e bancarie dei princi-
pali Paesi, le Camere di Commercio, singole imprese e società che esercitano 
il commercio internazionale. La partecipazione alla CCI avviene tramite 
l’istituzione di un comitato nazionale che fa da portavoce ai diversi settori 
nazionali dell’industria, commercio, finanze e trasporti, si collega alla CCI e 
la rappresenta nel Paese in cui è costituito (159). In mancanza di tale comitato 
è possibile per le camere di commercio o le associazioni di settore diventare 
membro della CCI per adesione diretta.
Gli organi della CCI sono il Consiglio mondiale, il Comitato direttivo, 
il Segretariato internazionale, entro cui operano delle commissioni perma-
nenti e, infine, la Corte internazionale di arbitrato.
L’organo supremo della CCI è il Consiglio mondiale che è composto 
da delegati dei comitati nazional ed ha il compito di: determinare la poli-
tica generale; decidere sull’adozione e sulle possibili modifiche dello statuto; 
decidere, inoltre, sulla creazione di commissioni ed organi di lavoro appro-
priati; sulla creazione, sospensione e scioglimento dei comitati nazionali e 
sull’adesione dei nuovi membri; prendere le decisioni finanziarie. Spetta al 
Consiglio mondiale eleggere il Presidente della CCI ed il vice Presidente. 
Questi ultimi restano in carica due anni.
Il Comitato direttivo è composto da una trentina di membri eletti dal Con-
siglio, su indicazione del Presidente, tenendo conto della loro provenienza 
geografica e professionale (si tratta solitamente di alti dirigenti del settore pri-
vato e di membri ex officio). Si riunisce tre volte l’anno ed ha il compito di ela-
borare proposte strategiche e controllare la attuazione della politica della CCI.
Il Segretariato internazionale, diretto da un Segretario generale – 
anch’esso nominato dal Consiglio mondiale - è il “braccio operativo” 
dell’ente ed è composto da un centinaio di dipendenti, legati all’organiz-
zazione attraverso contratti di diritto privato. Il Segretariato, che ha sede a 
Parigi, prepara il lavoro del Consiglio e ne esegue le decisioni; segue i lavori 
delle organizzazioni intergovernative; assicura il contatto diretto con i comi-
tati nazionali; tiene il registro dei membri e assicura l’organizzazione del 
lavoro delle varie commissioni. Gli obiettivi perseguiti dalla CCI vengono, 
(159) La ICC Italia ha sede in Roma, v. il sito www.cciitalia.org ove ulteriori riferimenti.
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infatti, realizzati anche attraverso il lavoro di sedici commissioni permanenti 
(c.d. policy commissions) composte di delegati dei vari comitati nazionali.
A tali attività si affianca quella della Corte internazionale di arbitrato. 
Al fine di promuovere la soluzione delle controversie nel commercio inter-
nazionale attraverso la conciliazione e l’arbitrato, la CCI ha elaborato un 
regolamento di conciliazione ed arbitrato amministrato che è diventato un 
modello nel suo genere (160). L’arbitrato della CCI è un arbitrato istituzio-
nale e l’amministrazione dell’arbitrato viene effettuata da un organo perma-
nente: la Corte internazionale d’arbitrato.
L’arbitrato è aperto poiché non è riservato unicamente ai cittadini nel cui 
Paese si è costituito un comitato nazionale della CCI. Inoltre, il luogo di svol-
gimento del procedimento arbitrale può essere fissato in qualunque punto del 
globo, a prescindere dalla localizzazione della sede dell’istituzione a Parigi.
La Corte adotta tutte le misure necessarie per lo svolgimento del proce-
dimento arbitrale, dalla costituzione del collegio arbitrale all’esame del pro-
getto di lodo, in conformità alle norme previste dal regolamento. La Corte 
Internazionale d’Arbitrato della CCI non giudica tuttavia direttamente le 
controversie, ma svolge un’attività di assistenza e di monitoraggio sugli arbi-
trati che si svolgono secondo il procedimento arbitrale CCI (infra § 222).
Infine, va ricordata l’attività del Commercial Crime Service, una sezione 
della CCI avente sede a Londra ed operante nel settore della prevenzione 
degli illeciti commerciali transnazionali. Si articola in International Marit-
time Bureau, il Financial Investigation Bureau ed il Counterfeiting Intelligence 
Bureau, istituiti rispettivamente per prevenire la pirateria ed altre forme di 
illeciti marittimi, le frodi finanziarie e la contraffazione.
20. (segue) L’attività di codificazione privata.
Modelli contrattuali uniformi e clausole, regole uniformi e codici di con-
dotta sono elaborati dalla CCI e periodicamente aggiornati dopo un’estesa 
consultazione con gli operatori del commercio mondiale.
I modelli contrattuali della CCI ambiscono ad offrire alle parti una strut-
tura il più possibile neutrale nella regolazione dei rapporti contrattuali, nel 
(160) Il primo regolamento risale al 1922, questo è stato più volte rivisto; un nuovo rego-
lamento è entrato in vigore dal gennaio 1998.Il regolamento ICC di conciliazione facoltativa 
del 1988 è stato sostituito dal Regolamento ADR della CCI del 2001 (ICC Pub. N. 809).
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senso che le loro clausole vengono concepite tenendo conto della varietà dei 
sistemi giuridici statali e delle esigenze del commercio internazionale.
Tra i principali modelli contrattuali vanno ricordati: l’ICC model inter-
national sale contract (ICC Pub. n. 556) in materia di vendita internazio-
nale; la ICC force majeure and hardship clauses (ICC Pub. n. 650); l’ICC 
model international franchising contract (ICC Pub. n. 646), l’ICC model 
occasional intermediary contract (ICC Pub. n. 619), l’ICC model commer-
cial agency contract (ICC Pub. n. 644), l’ICC model distributorship contract 
(ICC Pub. n. 646) nonché l’ICC model selective distribution contract (ICC 
Pub. n. 657) in materia di distribuzione; l’ICC model mergers&acquisition 
contract (ICC Pub. n. 656) in materia societaria; l’ICC model contract for 
the turnkey supply of an industrial plant (ICC Pub. n. 653); l’ICC model 
confidentiality agreement e l’ICC Model confidentiality clause (ICC Pub. 
n. 664).
Quanto ai trasporti, nel 1991 la CCI pubblicò, assieme all’UNCTAD, le 
UNCTAD/ICC Rules for multimodal transport documents (ICC Pub. n. 481) 
che, ad oggi, costituiscono l’unica compilazione di norme uniformi per il tra-
sporto multimodale delle merci. Per le medesime ragioni queste regole sono 
incorporate in diversi documenti di trasporto quali, ad esempio, la FIATA 
Multimodal Transport Bill of Lading e il BIMCO Combidoc.
In materia doganale, peraltro, le ICC International Customs Guidelines 
sono state elaborate in collaborazione con la World Customs Organization e, 
rivolgendosi ai governi, sono state fatte proprie dalla organizzazione mede-
sima ai fini di un suo utilizzo su scala mondiale.
L’attività della CCI ha portato anche alla redazione di diverse norme che a 
volte possono essere configurate alla stregua di compilazioni private di usi del 
commercio internazionale. Si tratta, in materia di credito documentario, delle 
Uniform Customs and Practice for Documentary Credits (UCP 600, 2007); in 
materia di garanzie autonome, delle Uniform Rules for Demand Guarantees 
(URDG ICC Pubb. n. 758), cui si sono aggiunte recentemente le ICC Uni-
form Rules for Contract Bonds (URCB, ICC Pubb. n. 524) e le International 
Standby Practices (ISP 98, ICC Pubb. n. 590); nonché, in materia di incassi 
documentari, le Uniform Rules for Collection (URC ICC Pubb. n. 522).
Oltre alla compilazione di usi del commercio internazionale, l’attività 
della CCI si rivolge all’elaborazione di codici di condotta collettivi che vanno 
dalla pubblicità alla repressione dell’“illecito transnazionale”, fino alla tutela 
ambientale.
Questi codici possono acquisire efficacia in tre modi distinti, ma com-
plementari: 1) in via legislativa, attraverso la loro recezione nel diritto statale 
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interno o intergovernativo; 2) in via autodisciplinare, attraverso l’opera di 
associazioni di categoria nazionali che predispongono un codice di condotta 
collettivo (161); 3) attraverso la loro riproduzione nel codice di condotta indi-
viduale di singole imprese (infra § 211).
In materia pubblicitaria, i codici di marketing e pubblicità della CCI 
sono degli strumenti di autodisciplina. Sin dalla prima pubblicazione nel 
1937, l’ICC International Code of Advertising Practice è stato il modello cui 
si sono direttamente ispirati molti codici autodisciplinari, sia nazionali sia 
settoriali. Ad esso si ispirano sia le ICC Guidelines on Advertising and Mar-
keting on the Internet (1998) che l’ICC/ESOMAR International Code of Mar-
keting and Social Research Practice, quest’ultimo essendo il più importante 
codice nel campo della ricerca di mercato e della ricerca sociale. Secondo 
la CCI, attualmente, quattromila operatori in cento Stati applicano questo 
codice.
Ulteriori atti si reperiscono in materia di sviluppo sostenibile. L’ICC 
business Charter for Sustainable Development – Principles for Environmental 
Management,è stata lanciata nel 1991 e ad essa ha fatto seguito l’Environ-
mental Management System Resource Training Kit, un’iniziativa congiunta 
con l’United Nations Environment Programme (UNEP) e la FIDIC. Del 
pari, l’ICC Code on Environmental Advertising (1991) ha fornito il primo 
codice autodisciplinare sulla pubblicità ambientale.
Vanno ricordate, infine, le ICC Rules of Conduct to Combat Extortion 
and Bribery in International Business Transactions che hanno anticipato 
alcuni dei contenuti della Convenzione dell’OCSE sulla corruzione dei 
pubblici funzionari stranieri (infra § 48). A tale atto ha fatto seguito l’ICC 
Corporate Practices Manual: Fighthing Bribery (1999) ove sono stati com-
pendiati i risultati di apposite ricerche per evidenziare i fenomeni corruttivi 
nel commercio transnazionale. Alcune società multinazionali operanti al di 
là dei territori degli Stati che hanno ratificato la Convenzione dell’OCSE, 
quali Shell e Nestlé, hanno richiamato nei loro codici di condotta il codice 
anti-corruzione della CCI. Ed il codice della CCI acquista particolare utilità, 
anche nel vigore della Convenzione OCSE, in quanto tratta, a differenza di 
quest’ultima, anche il problema della “corruzione” tra privati.
(161) Sulla nozione di codice di condotta collettivo v. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, 
cit., p. 778 ss.
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SOMMARIO: 21. L’imprenditore operatore con l’estero. – 22. Impresa e diritto comunitario. – 
23. – La nazionalità delle società commerciali. – 24. Individuazione del diritto applicabile 
alle società di capitali (lex societatis) e questioni di giurisdizione. – 25. In particolare: con-
tenuto della lex societatis. – 26. Le società di capitali ed il loro diritto di stabilimento nella 
UE. – 27. (segue) L’esperienza giurisprudenziale della UE. – 28. (segue)  L’armonizzazione 
del diritto nazionale delle società. – 29. (segue) Il diritto societario della UE. – 
30. (segue) Specifiche vicende legate allo sviluppo su scala transnazionale delle società 
italiane. – 31. I gruppi transnazionali. – 31.1. L’impresa di gruppo: la presunzione di dire-
zione unitaria. – 31.2. La holding. – 31.3. L’oggetto sociale della holding. – 31.4. La fonte 
del potere di direzione e di coordinamento. – 31.5. L’interesse di gruppo. – 32. La respon-
sabilità della holding.
21. L’imprenditore operatore con l’estero.
L’imprenditore italiano che esercita la propria attività con l’estero deve 
richiedere alla Camera di commercio competente per territorio ove l’impresa 
ha sede legale un apposito codice alfanumerico meccanografico e la registra-
zione nell’Archivio camerale degli operatori abituali con l’estero. Il codice mec-
canografico è composto da otto caratteri ed ha rilevanza statistica; comporta 
altresì l’iscrizione presso l’archivio nazionale dell’Unioncamere (a Roma) e nel 
catalogo degli operatori del commercio estero della provincia, suddiviso in 
settori merceologici (162). Siffatto catalogo viene diffuso tra gli operatori italiani 
e stranieri, nonché presso le ambasciate e gli uffici consolari italiani all’estero.
Il Centro Estero, attivo presso le Camere di commercio, svolge un’atti-
vità volta ad agevolare e sostenere gli imprenditori (specie piccoli e medi) nel 
contatto con potenziali partner esteri. Tale attività si esplica nell’organizzare 
la partecipazione alle più importanti manifestazioni fieristiche internazionali; 
nell’organizzazione di missioni economiche all’estero; nella realizzazione 
di workshop, cioè di incontri d’affari mirati con interlocutori provenienti 
dall’estero al fine di discutere progetti di collaborazione economica (163).
(162) La disciplina venne prevista nella circ. Ministero Commercio con l’Estero 20 luglio 
1957. V. ora la circ. n. 3576/C del 6 maggio 2004.
(163) Di recente è stata varata una rete informatica degli sportelli per l’internazionaliz-
zazione delle Camere di Commercio italiane e delle Camere di Commercio Italiane all’estero 
denominata GLOBUS.
Part I Ch01.indd   129 8/5/11   5:42 PM
130 CAP. PRIMO
Sul piano civilistico, l’imprenditore che opera con l’estero non è tenuto 
ad obblighi di tenuta di scritture contabili ulteriori rispetto a quelli previ-
sti dagli artt. 2214 e ss. cod.civ.it. e dalla normativa fiscale. Tra le scritture 
richieste “dalla natura e dalle dimensioni dell’impresa” va ricompreso il libro 
delle temporanee importazioni, soggetto a vidimazione da parte degli uffici 
doganali ove vanno registrate le operazioni di temporanea importazione e 
quelle di successiva riesportazione.
Ulteriori obblighi derivano dal tipo di attività svolta, quale ad esempio, 
l’attività avente per oggetto cose vincolate al regime della licenza ministe-
riale (ad es. beni dual use).
L’imprenditore che istituisce una o più sedi secondarie all’estero con 
rappresentanza stabile è tenuto, entro trenta giorni, a chiederne iscrizione 
all’ufficio del registo delle imprese competente rispetto alla sede principale 
(art. 2197 cod.civ.it.).
22. Impresa e diritto comunitario.
La nozione dell’imprenditore vigente nel diritto interno dei Paesi del 
sistema romano-germanico appare poco adeguata al contesto entro cui si 
svolge il commercio internazionale. Possiede maggiore aderenza, invece, la 
nozione di merchant conosciuta dalla Common Law, attraverso lo Uniform 
Commercial Code (UCC) statunitense. Per quanto vago, il termine merchant 
vale nello UCC a delimitare la sfera di efficacia di norme applicabili a seconda 
che una delle parti agisca come acquirente occasionale o come operatore 
economico agente nell’esercizio della propria attività professionale (164).
Una prova tangibile del superamento della nozione statale dell’impren-
ditore viene offerta in misura crescente dal giudice comunitario che, dinanzi 
alla Babele del diritto interno degli Stati membri, ed in assenza di una defi-
nizione nel Trattato CE, ha dovuto progressivamente forgiare una nozione 
comunitaria di imprenditore che non coincide né con quella del commerçant 
francese (165), né con quella dell’imprenditore (166) (seppure maggiori siano 
(164) Il § 2-104 (1) dello UCC definisce il merchant alla stregua di “a person who deals 
in goods of the kind or otherwise by his occupation holds himself out as having knowledege 
or skill peculiar to the practices or goods involved in the transaction”.
(165) Art. 1, Code de Commerce.
(166) Art. 2082 cod.civ. it. In argomento cfr. N. ZORZI, Commento all’Art. 2082, in Com-
mentario breve al codice civile, a cura di F. GALGANO, Piacenza, 2006, p. 1839 ss.
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le affinità proprio con la nozione italiana), né con quella del comerciante 
spagnolo (167), né con quella del bedrijf (168) olandese e, tantomeno, con la 
nozione tedesca di kaufleute in tutte le sue varianti (169).
La politica comunitaria delle imprese ha come base giuridica l’articolo 
157 del Trattato CE, divenuto art. 173 del TFUE a seguito delle modifiche 
introdotte dal Trattato di Lisbona. Il suo scopo è consentire alle imprese di 
ogni dimensione, statuto giuridico o settore, di svilupparsi, aumentando la 
competitività dell’industria nella Comunità. Per creare condizioni favorevoli 
per le imprese, specie quelle piccole e medie, la UE promuove le modalità 
per migliorare la cooperazione tra imprese e l’accesso ai finanziamenti. Inol-
tre, favorisce la cultura dell’innovazione affinché le imprese possano ser-
virsi dei risultati dell’innovazione, e li trasformino concretamente in idee 
competitive.
23. La nazionalità delle società commerciali.
Le società commerciali sollevano alcune problematiche peculiari a cui, 
limitandoci alle sole società di capitali, faremo ora alcuni cenni essenziali.
La creazione di detti enti, la loro anatomia, il loro modo di essere, la 
stessa possibilità di avere un proprio patrimonio distinto ed autonomo da 
quello dei soci, dipendono necessariamente dall’ordinamento statale che 
attribuisce loro la personalità giuridica. In altre parole, le società di capitali 
(al pari delle altre persone giuridiche ed a differenza delle persone fisiche) 
esistono solo in quanto un ordinamento statale dato ne ha permesso la costi-
tuzione e ne regola il funzionamento.
Allorquando le attività delle società si sviluppano oltre le frontiere nazio-
nali e si manifestano degli elementi di estraneità rispetto all’ordinamento 
statale dal cui punto di vista ci si colloca per esaminare la fattispecie, si pon-
gono almeno due problemi: quello di individuare la nazionalità e quello, di 
(167) Art. 1, Codigo de comercio.
(168) Risulta interessante notare che in Olanda la distinzione tra diritto civile e diritto 
commerciale fu introdotta solo dopo l’occupazione francese cui seguì l’ introduzione di un 
codice di commercio olandese avenuta solo nel 1811. Ciò spiega l’attenzione della dottrina 
olandese alla unificazione del diritto privato che venne propugnata da Molengraaf sulla scia 
di un dibattito appassionante che trovò, per l’Italia, in Cesare Vivante dapprima il suo prin-
cipale sostenitore e poi il suo critico.
(169) V. art. 1-3 HGB.
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gran lunga più importante, di individuare il diritto ad esse applicabile (c.d. 
lex societatis) su cui diremo più avanti.
In materia di nazionalità, va osservato che le indagini dottrinali e la prassi 
di molti Stati si sono sviluppate avendo a mira lo statuto personale delle per-
sone fisiche, sicché è parso ovvio che, avendo gli individui una cittadinanza, 
lo stesso valesse per le persone giuridiche parlandosi più propriamente, in 
questo caso, di “nazionalità”. Ma, anche in questa materia, si è dimostrato 
evidente che la fictio iuris della personalità giuridica delle società di capitali 
regge male il confronto con la personalità giuridica delle persone fisiche (170).
Nell’ottica degli Stati uti singuli, a differenza del concetto di cittadinanza 
delle persone fisiche, la “nazionalità” delle persone giuridiche è un carat-
tere che può essere attribuito o negato a seconda dello scopo da perseguire 
attraverso quelle (rare) norme che a tale carattere fanno riferimento. In altre 
parole, ciascun ordinamento statale, tramite norme unilaterali, distingue ai 
propri fini le società nazionali da quelle straniere per l’ammissione a deter-
minate attività, per acquistare beni immobili, per controllare una società pri-
vatizzata e così via (171).
(170) Basti ricordare qui l’espressione utilizzata nella Mixed Claims Commission tra gli 
Stati Uniti e la Germania – riportata criticamente da RABEL, Conflict of Laws, cit., p. 21 - a 
proposito della Standard Oil Company di New York ed altre due corporations qualificate 
come “American nationals”, la cui nozione è quella di “a person wheresover domiciled owing 
permanent allegiance to the United States of America”. In argomento si registra, ovviamente, 
un ampio dibattito dottrinale. Cfr. ad es. M. TRAVERS, La nationalité des société commerciales, 
in RCADI, 1930-III, v.33, pp. 1-111; F. CAPOTORTI, La nazionalità delle società, Napoli, 1953; 
U. LEANZA, voce Società straniera, in Noviss.Dig.it., XVII, 1957, pp.693-707; H. BATIFFOL, P. 
LAGARDE, Traité de droit international privé, I, 8 ed., Paris, 1993, p. 329 ss.. Osservava esat-
tamente il RABEL (The Conflict of Laws, II, cit., p. 19) che: “[t]he conflicts problems of what 
law governs the existence and activities of a corporation, are soluble without any regard to 
the concept of nationality and must be solved separately from all municipal rules. Under this 
aspect, a corporation is called foreign when it is considered governed by the law of a foreign 
state…But when recognition of foreign corporations and, in the more frequent cases, when 
carrying on of business is made dependent on reciprocity or on some kind of authorization, it 
may be relevant to state to which particular country a corporation is considered to belong”. 
Da ultimo cfr. J. BEGUIN, La nationalité juridique des sociétés internationales devrait correspon-
dre à leur nationalité économique, in Mélanges P. Catala, p. 859 ss.
(171) Com’è stato esattamente osservato da alcuni autori: “la détermination de la loi 
applicable à une société correspond à une nécessité de technique juridique et repose sur le 
choix d’un critère de rattachement. La détermination de la nationalité d’une société est l’ex-
pression d’une compétence de l’Etat à l’égard de son national ; elle traduit l’existence d’un 
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Così, dal punto di vista del nostro ordinamento, sono da ritenere italiane 
le società costituite in Italia ed aventi sede nel territorio italiano (172). A diffe-
renza di quanto avviene in altri Paesi, le società straniere sono riconosciute 
automaticamente in Italia con i caratteri e nei limiti fissati dall’ordinamento 
straniero che ha conferito loro la soggettività giuridica (173). Ciò, come si 
vedrà a suo luogo, non significa che le società extracomunitarie possano 
godere e disporre di qualunque diritto in Italia: l’art. 16 delle disposizioni 
preliminari al cod. civ. subordina detti diritti alla condizione di reciprocità.
Oggi, ancor più che in passato, con l’avanzare della mondializzazione 
ed il progressivo arretramento dello Stato dalla regolazione dell’economia, 
sembra particolarmente arduo imbattersi in normative che facciano perno 
sulla nazionalità delle persone giuridiche, anche in considerazione del fatto 
che la loro composizione sia “fisica” (i soci, gli amministratori, i dipendenti) 
che patrimoniale diviene sempre più multinazionale.
Nel celebre caso della Barcelona Traction, deciso dalla Corte Internazionale di 
Giustizia il 5 febbraio 1970 (CIJ, Barcelona Traction Light and Power Co. Ltd., in 
Recueil, 1970, p. 3 ss.) la società omonima era stata costituita a Toronto secondo il 
lien d’allégeance entre l’Etat et la société, source de droits, et d’obligations », DELEBECQUE, 
JACQUET e CORNELOUP, Droit du commerce international, 2 ed., Paris, 2010, p. 152.
(172) V. in questo senso, da ultimi, T. BALLARINO, D. MILAN, Corso di diritto internazio-
nale privato, Padova, 2006, p. 112 i quali osservano che “poiché l’iscrizione (artt. 2196 e 2296 
c.c.) o il deposito dell’atto costitutivo, per cura del notaio che lo ha ricevuto (art. 2330 c.c.), 
devono avvenire presso l’ufficio del registro delle imprese nella cui circoscrizione è stabilita 
la sede sociale, il luogo delle registrazioni diviene il luogo di costituzione ed è escluso che una 
società possa essere considerata italiana – come statuto personale e nazionalità – senza che 
abbia sede in Italia”.
(173) In argomento cfr. A. SANTA MARIA, Diritto commerciale europeo, 3 ed., Milano, 
2009, p. 42 ss. il quale osserva che “[c]on l’espressione ‘riconoscimento’ delle società…si 
indicano due ordini di problemi concettualmente ben distinti, anche se fra loro collegati: 
per l’appunto, l’uno di diritto internazionale privato e l’altro attinente alla materia del trat-
tamento delle società straniere…si tratterà innanzitutto di stabilire se una società esista, 
con una data struttura, in un certo ordinamento, quello di origine o di appartenenza, per 
poterle, poi, dare ‘riconoscimento’…ponendosi dal punto di vista di un diverso ordinamento 
nel quale la società operi o intenda operare…la banca, regolarmente costituita nello Stato 
d’origine, sarà comunque riconosciuta esistente nel nostro ordinamento in relazione ad un 
qualsiasi diritto dalla stessa acquisito all’estero, posto in discussione avanti al giudice italiano, 
che sia giurisdizionalmente competente a conoscere della relativa controversia; inoltre tale 
banca risponderà, nel nostro sistema giuridico, persino delle operazioni compiute dalla filiale 
italiana, che pur dovessero essere considerate invalide per l’assenza della prescritta autorizza-
zione all’esercizio dell’attività bancaria nello Stato”.
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diritto canadese ed operava in Spagna nel settore della produzione e distribuzione 
dell’energia elettrica. La Barcelona Traction, controllata da un sindacato di azio-
nisti di nazionalità belga, era stata dichiarata fallita in Spagna ove aveva emesso 
delle obbligazioni che, a un certo punto, non era più in grado di rimborsare. Il 
Canada, basandosi sulla nazionalità della società; il Regno Unito, gli Stati Uniti ed 
il Belgio muovendo dalla nazionalità degli azionisti, sostenevano, inter alia, il pro-
prio diritto ad esercitare la protezione diplomatica nei confronti della Spagna. La 
Corte, affermando la valenza assorbente del criterio della nazionalità della società 
(canadese), ha conseguentemente rigettato la tesi degli altri Paesi ed in particolare 
quella del Belgio il quale sosteneva di avere titolo internazionale per esercitare la 
protezione diplomatica a favore degli azionisti suoi cittadini, in quanto azionisti di 
maggioranza. Da questa sentenza si è dedotto, in dottrina, il principio secondo il 
quale una società di capitali possiede la nazionalità (e solo quella) dello Stato in cui 
è costituita (174).
Nel diritto del commercio internazionale, la nazionalità delle società 
commerciali acquista particolare rilevanza in materia di protezione diploma-
tica (175), con riferimento alle Convenzioni multilaterali (cfr. la Convenzione 
di Washington del 18 marzo 1965, su cui v. infra § 224) e bilaterali (176), 
inter alia, in materia di investimenti esteri, nonché nell’analisi delle norme in 
(174) Ampi stralci della sentenza si possono leggere, in italiano, in FOCARELLI, Digesto del 
diritto internazionale, Napoli, 2004, p. 398 ss.. In argomento v., tra una letteratura vastissima, 
FATOUROS, National legal persons in International Law, in BERNARDHT (ed.), Enc., v.3, 1997, 
p. 495 ss., nonché GIANELLI, La protezione diplomatica di società dopo la sentenza concernente 
la Barcelona Traction, in Riv.dir.int., 1986, p. 762 ss.. V. tuttavia l’ulteriore pronuncia della 
CIG resa il 20 luglio 1989 nel caso Elettronica Sicula S.p.A. (CIJ, Recueil, 1989, p. 15 ss.).
(175) In argomento cfr. G. BATTAGLINI, La protezione diplomatica delle società, Padova, 
1957; C. DE VISSCHER, La protection diplomatique des personnes morales, in RCADI, 1961, 
v.102, p. 446 ss. nonché F. MANN, The Protection of Shareholders’ interest in the light of the 
Barcelona Traction case, in AJIL, 1973, p. 259 ss.; I. SEIDL-HOHENVELDERN, The impact of 
public international law on conflict of law rules on corporations, RCADI, 1968-I, v.123, pp. 
1-116; M. DIEZ DE VELASCO, La protection diplomatique des sociétés et des actionnaires, 1974-I, 
v.141, pp. 87-186; F. FRANCIONI, Imprese multinazionali, protezione diplomatica e responsabi-
lità internazionale, Milano, 1979; nonché L. CONDORELLI, La protection diplomatique et l’évo-
lution de son domaine d’application, in Riv.dir.int., p. 2003, p. 5 ss. In argomento v. spec. il 
Final Report della International Law Association, Toronto Conference 2006, Diplomatic Pro-
tection of Person and Property, consultabile nel sito http://www.ila-hq.org/en/committees/
index.cfm/cid/14.
(176) Cfr. sul punto già BATTAGLINI, La protezione diplomatica delle società, cit., 283 ss.; 
QUADRI, Diritto internazionale pubblico, cit., p. 659 che, dubitando se nel diritto internazio-
nale generale si possa parlare di una nazionalità delle persone giuridiche e dunque eserci-
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materia di embargo (infra § 74) e di sanzioni economiche internazionali in 
genere. Nell’esperienza recente, la nozione ha assunto rilevanza per la legit-
timazione attiva ad agire dinanzi al Tribunale Irano-Americano dei conflitti, 
tribunale internazionale che è competente a conoscere anche dei ricorsi dei 
cittadini di uno Stato nei confronti dell’altro Stato.
Più complessa è la questione dell’eventuale “nazionalità europea” delle società. 
Il trattato CE non contiene specifiche norme in materia anche se il giudice comuni-
tario sembra utilizzare a questi fini gli artt. 43 e 48 (ora artt. 49 e 54 a seguito delle 
modifiche introdotte dal Trattato di Lisbona) in materia di libertà di stabilimento e 
di prestazione di servizi. L’art. 48 del Trattato CE - così come ora l’art. 54 del TFUE - 
infatti, equipara, ai fini del diritto di stabilimento “primario”, le società costituite 
secondo la legge di uno Stato membro con sede sociale, amministrazione centrale 
o centro di attività principale all’interno della Comunità, alle persone fisiche aventi 
la cittadinanza degli Stati membri. Non è chiaro, tuttavia, se tramite detta “equi-
parazione” si pervenga all’attribuzione di una nazionalità europea avente, per così 
dire, valenza più estesa di quella del mero godimento della libertà di stabilimento. 
Manca altresì quel minimo grado di precisione che caratterizza le norme di conflitto. 
Criteri più precisi, infatti, si rinvengono nel Reg. (CEE) n. 4057/86 del Consiglio 
del 22 dicembre 1986 relativo alle pratiche tariffarie sleali nei trasporti marittimi. 
Qui, all’art. 3, lett d) si definiscono gli “armatori comunitari” “tutte le compagnie 
di navigazione mercantile stabilite ai sensi del trattato in uno Stato membro della 
Comunità; cittadini di Stati membri stabiliti fuori della Comunità e compagnie di 
navigazione mercantile stabilite al di fuori della Comunità e controllate da cittadini 
di uno Stato membro, se le loro navi sono registrate in uno Stato membro in confor-
mità con la legislazione di quest’ultimo” (e v. in senso analogo l’art. 2, lett e) del Reg. 
2343/90 del 24 luglio 1990 sull’accesso dei vettori aerei alle rotte intracomunitarie 
di servizio aereo di linea e sulla ripartizione della capacità passeggeri fra vettori aerei 
nei servizi aerei di linea tra Stati membri. Non è chiaro, per altro verso, se il GEIE 
come la società per azioni europea (SE) e la società cooperativa europea (SCE) pos-
siedano, ipso facto, una “nazionalità europea”. I Regolamenti comunitari istitutivi 
di tali enti, infatti, non regolano la questione bensì indicano che: il GEIE deve pos-
sedere la sede fissata nel contratto di gruppo all’interno della CE, ove il gruppo ha 
l’amministrazione centrale “oppure nel luogo in cui uno dei membri del gruppo ha 
l’amministrazione centrale o, se si tratta di una persona fisica, l’attività a titolo prin-
cipale, purché il gruppo vi svolga un’attività reale” (art. 12, Reg. n. 2137/85 CEE del 
Consiglio del 25 luglio 1985 relativo all’istituzione di un gruppo europeo di interesse 
economico (GEIE)). Disposizioni analoghe si rinvengono circa la SE e la SCE.
tare una protezione diplomatica prevista a rigore solo per gli individui, ritiene che ciò possa 
senz’altro essere prevista al livello del diritto convenzionale.
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24.  Individuazione del diritto applicabile alle società di capitali (lex 
societatis) e questioni di giurisdizione.
Si è visto che la problematica della determinazione della nazionalità delle 
persone giuridiche resta concettualmente distinta da quella della individua-
zione della legge ad esse applicabile, questione di cui ora ci occuperemo. 
Qui si tratta, principalmente, di individuare il diritto che regola il funzio-
namento interno delle società di capitali (ad es. la costituzione, l’organizza-
zione, lo scioglimento) (177).
Nel d.i.pr. comparato, la determinazione della lex societatis è improntata 
ad almeno tre criteri di collegamento principali. Si tratta: a) del criterio dello 
Stato di costituzione (incorporation doctrine nei Paesi di Common Law) che 
fa riferimento alla legge del luogo in cui l’ente è stato costituito o registrato; 
b) di quello della sede effettiva della società e di quello del controllo (c).
Fanno riferimento al criterio dello State of incorporation - e quindi si 
riferiscono alla legge dello Stato di costituzione di cui alla lett. a - l’ordina-
mento britannico, quello dell’Irlanda e quello degli Stati federati degli Stati 
(177) In argomento con riferimento alla legislazione previgente v., inter alios, F. CAPO-
TORTI, Considerazioni sui conflitti di legge in materia di società, in Riv. dir. int. priv.e proc., 
1965, 623 ss.; nonché E. VITTA, Diritto internazionale privato, II, Torino, 1973, p. 62 ss., ove 
ampi riferimenti, nonché . Con riferimento alla disciplina vigente cfr. C. ANGELICI, Le società 
nel nuovo diritto internazionale privato, in AA.VV., La riforma del sistema di diritto internazio-
nale privato e processuale, Milano, 1996, p. 111 ss.; R. LUZZATTO, C. AZZOLINI, Società (nazio-
nalità e legge regolatrice), in Dig. priv./sez. comm., 1997, p. 137 ss.; SANTA MARIA, art. 25, in 
AA.VV., Commentario del nuovo diritto internazionale privato, Padova, 1996, p. 133 ss.; M. 
BENEDETTELLI, La legge regolatrice delle persone giuridiche dopo la riforma del diritto interna-
zionale privato, in Riv. soc., 1997, p. 45 ss.; ID., Diritto internazionale privato delle società e 
ordinamento comunitario, in Diritto internazionale privato e diritto comunitario, a cura di P. 
PICONE, Padova, 2004, pp.205-287. D. DAMASCELLI, I conflitti di legge in materia di società, 
Bari, 2004; G. PORTALE, La riforma delle società di capitali tra diritto comunitario e diritto 
europeo, in Europa e dir. priv., 2005, p. 101 ss.; T. BALLARINO, Problemi di diritto internazio-
nale privato dopo la riforma, in Il nuovo diritto delle società, dir. da Abbadessa e Portale, I, 
Torino, 2006, p. 161 ss.; S. M. CARBONE, Lex mercatus e lex societatis tra principi di dit.int.
priv. e disciplina dei mercati finanziari, in Riv.dir.int.priv.proc., 2007, p. 27 ss.; F. VISMARA, 
La legge applicabile alle società e alle attività degli amministratori nell’integrazione europea, 
in Riv.dir.int.priv.proc., 2010, p. 635 ss.. Tra la dottrina straniera cfr.: LOUSSOUARN, BREDIN, 
Droit du commerce international, Paris, 1969, p. 261 ss.; LOUSSOUARN, TROCHU, Conflits de lois 
en matière de sociétés, in Juriclasseur Dr. Int., f.564-30 ; S. RAMMELOO, Corporations in Private 
International Law: a European Perspective, Oxford, 2001, passim.
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Uniti d’America. Anche l’Olanda e la Svizzera si sono orientate verso questo 
approccio sia pure in modo meno marcato (178).
Ricorrono, invece, al criterio della sede effettiva gli ordinamenti belga, tede-
sco e francese: qui si arriva a prescindere dal luogo in cui è formalmente ripo-
sta la sede statutaria qualora emergesse dalle circostanze di specie che la sede 
effettiva (le siège réel nell’accezione francofona) fosse in un Paese diverso (179). 
In questo caso, è alla legge di quest’ultimo Paese che occorre fare riferimento.
Per quanto riguarda il criterio del controllo (di cui sub c), qui si fa rife-
rimento alla composizione del capitale sociale (cittadinanza dei soci) o (più 
raramente) alla cittadinanza degli amministratori dell’ente. Si tratta di un 
criterio di collegamento che ha avuto una sua ragion d’essere in periodo di 
guerra al fine di individuare gli “interessi stranieri” sul territorio nazionale. 
Nel nostro tempo, quel criterio sembra abbandonato dalla maggior parte 
degli Stati del mondo, salvo ipotesi particolarmente gravi, ad es. in caso 
di misure di embargo o altre sanzioni economiche. Del resto, in dottrina, 
si sono sempre sollevate aspre critiche circa la confusione tra cittadinanza 
della persona giuridica e delle persone fisiche che la controllano o l’ammi-
nistrano, nonché sulla cittadinanza “variabile” della persona giuridica che 
finirebbe col mutare in funzione della circolazione dei pacchetti azionari o 
della composizione del consiglio di amministrazione.
Nel panorama ora delineato ed in cui alcuni Paesi, come la Spagna, 
hanno preferito adottare delle combinazioni dei suddetti criteri (180), il 
(178) Cfr. A.M. STRUYCKEN, Coordination and cooperation in respectful disagreement, in 
RCADI, 2009, p. 155 ss. V. l’art. 154 della LDIP svizzera del 1987. In argomento cfr. F. GUIL-
LAUME, Lex societatis. Principe de rattachement des sociétés et correctifs institués au bénefice des 
tiers en droit international privé suisse, Lausanne, 2001 e riferimenti ivi cit.. Anche l’IDI, nel 
1965 aveva adottato una risoluzione secondo la quale “une société anonyme est régie par la 
loi en vertu de laquelle elle a été constituée”. Va notato che il Portogallo prevede un criterio 
di collegamento, all’art. 33 cod. civ., che fa riferimento unicamente al luogo in cui è ubicata la 
sede statutaria. Gli effetti, anche se potenzialmente non coincidenti, sono però simili a quelli 
ottenuti attraverso la incorporation theory.
(179) In argomento v. H. SYNVET, voce Sociétés in Rep. Dr. international a cura di 
LAGARDE, SYNVET e CARREAU e riferimenti ivi cit. nonché M. MENJUQ, Droit international et 
européen des sociétés, 2 ed., Paris, 2008. Il criterio del lieu d’exploitation, ossia del luogo in cui 
si svolgono in via principale le attività economiche della società (e che quindi potrebbe essere 
distinto dalla sede da cui promanano gli impulsi direttivi), pur se talvolta discusso in Francia, 
sembra ormai condannato a morte dalla globalizzazione.
(180) V. per tutti CARLO CARAVACA, CARRASCOSA GONZALEZ (a cura di), Derecho interna-
cional privado, II, 11 ed., 2010, p. 409 ss.
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legislatore italiano ha introdotto un’apposita norma che, pur impiegando il 
criterio dello Stato di costituzione, lo combina con quello del luogo di svol-
gimento dell’attività principale dell’ente. L’art. 25 della L. 31 maggio 1995, 
n. 218, infatti, così dispone:
“1. Le società, le associazioni, le fondazioni ed ogni altro ente, pubblico o pri-
vato, anche se privo di natura associativa, sono disciplinati dalla legge dello Stato 
nel cui territorio è stato perfezionato il procedimento di costituzione. Si applica, 
tuttavia, la legge italiana se la sede dell’amministrazione è situata in Italia, ovvero se 
in Italia si trova l’oggetto principale di tali enti.
2. In particolare sono disciplinati dalla legge regolatrice dell’ente:
a) la natura giuridica;
b) la denominazione o ragione sociale;
c) la costituzione, la trasformazione e l’estinzione;
d) la capacità;
e) la formazione, i poteri e le modalità di funzionamento degli organi;
f) la rappresentanza dell’ente;
g)  le modalità di acquisto e di perdita della qualità di associato o socio non-
ché i diritti e gli obblighi inerenti a tale qualità;
h) la responsabilità per le obbligazioni dell’ente;
i) le conseguenze delle violazioni della legge o dell’atto costitutivo.
3. I trasferimenti della sede statutaria in altro Stato e le fusioni di enti con sede 
in Stati diversi hanno efficacia soltanto se posti in essere conformemente alle leggi 
di detti Stati interessati”.
Ricade nell’ambito di applicazione della disposizione in esame ogni sog-
getto diverso dalle persone fisiche: le società, le associazioni, le fondazioni e 
qualsiasi altro ente, pubblico o privato. La norma, quindi, si applica sia agli 
enti a scopo di lucro che a quelli che ne sono privi, sia alle persone giuridi-
che che agli enti privi di natura associativa: in breve a qualsiasi ente diverso 
dalle persone fisiche che un ordinamento costituisca a centro autonomo di 
imputazione di situazioni giuridiche.
La prima norma di conflitto, contenuta nel primo periodo del 1° comma 
dell’art. 25, costituisce una norma bilaterale in quanto pone sul medesimo 
piano il diritto italiano e quello straniero. Il punto di collegamento è il luogo 
in cui si è perfezionato il procedimento di costituzione dell’ente ed in ciò si 
coglie l’opzione dell’ordinamento italiano in favore della dottrina dello State 
of incorporation di matrice anglo-americana.
Va sottolineato, tuttavia, che il criterio dell’incorporazione opera in 
tutta la sua efficacia soltanto per le società costituite all’estero la cui sede 
ed oggetto sociale principale si trovino all’estero, ossia in altro Stato diverso 
dall’Italia. In tale fattispecie, sembra evidente l’intenzione del legislatore di 
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rendere applicabile solo la legge regolatrice dello Stato di costituzione e non 
quella dello Stato ove si trova la sede o l’oggetto sociale, fermo restando che 
questi ultimi elementi non siano in Italia (181).
Ciò significa che la disciplina societaria italiana, le sue suddivisioni, i tipi socie-
tari ivi previsti e le sue regole non si applicano, in linea di principio, alle società 
costituite all’estero: queste ultime possono essere organizzate secondo schemi socie-
tari diversi da quelli ammessi in Italia. Si consideri, ad esempio, una corporation 
costituita nel Delaware (USA) che svolga la propria attività in Europa ed in America 
Latina. Se il suo oggetto principale non è localizzabile in Italia resterà regolata in 
toto dal diritto del Delaware pur operando in Italia come società straniera.
Qualora l’ente sia stato costituito all’estero e si tratti di una società extra-
comunitaria avente sede amministrativa o l’oggetto principale della sua attività 
nel nostro Paese, si dovrà tuttavia applicare la legge italiana: così dispone la 
successiva norma di cui all’art. 25, secondo periodo del 1° comma (182).
Qui, si è dinanzi ad una norma di applicazione necessaria che, come 
tale, dispone unilateralmente l’applicazione della legge italiana in ogni caso 
rientrante nel proprio campo di applicazione. L’apertura verso l’esterno 
dell’ordinamento italiano, operata attraverso la prima norma di conflitto, 
diviene dunque chiusura qualora l’ente presenti un particolare “attacco” 
con il territorio italiano. La ratio è, infatti, quella secondo la quale non è pos-
sibile sfuggire all’applicazione del diritto societario italiano, costituendo una 
società all’estero e da lì operando stabilmente con l’Italia. Ciò non esclude, 
secondo alcuni, la contemporanea applicazione della legge straniera e di 
quella italiana secondo un processo di applicazione cumulativa – ovvero 
di stratificazione – della lex causae e della lex fori, ferma restando, in caso 
di conflitto, la prevalenza della normativa italiana. Ma anche accogliendo 
quest’ultimo punto di vista, la conclusione non può essere che una sola: la 
società costituita all’estero ed avente in Italia la sede principale o l’oggetto 
principale dell’impresa resta assoggettata a tutte le norme imperative di 
diritto societario italiane, incluse quelle sulla sua costituzione ed estinzione. 
Quanto alla determinazione dell’oggetto principale dell’impresa e della sua 
localizzazione in Italia, va rilevato che si tratta di una questione da risolversi 
(181) V. ad es. Cass. 14 aprile 1980, n. 2414 e Cass. 18 marzo 2003, n. 3968.
(182) Questo criterio è stato largamente impiegato dal legislatore italiano in passato. V. 
l’art. 230, c. 4, del cod. com. it., 1882 e le riflessioni di C. VIVANTE, Trattato di diritto com-
merciale, II, Milano, 1922, §820; G. DIENA, Trattato di diritto commerciale internazionale, I, 
Firenze, 1900-1905, p. 341; P. FEDOZZI, Il diritto internazionale privato, Padova, 1935, p. 71; 
A. CAVAGLIERI, Il diritto internazionale commerciale, Padova, 1936, p. 158.
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in base ad elementi fattuali quali quelli desumibili dall’atto costitutivo della 
società, nonché con riferimento all’attività esercitata in concreto (183).
Quid se una siffatta società straniera dovesse considerarsi nulla rispetto al diritto 
italiano? L’opinione preferibile è quella secondo la quale l’invalidità non scalfirebbe 
la giuridica esistenza dell’ente che resterebbe in vita quale società straniera, con 
l’unica sanzione della responsabilità illimitata sia della società straniera sia di chi 
ha agito in suo nome ex art. 2508 c.c. (184). Tale approccio sembra coerente con il 
principio generale di d.i.pr. della continuità delle situazioni giuridiche nello spazio 
e dei diritti quesiti (c.d. vested rights).
In materia di giurisdizione (su cui v. infra § 225 ss.) va ricordato che, a 
livello comunitario, l’art. 22, par.4, del Reg. Bruxelles I prevede la compe-
tenza esclusiva del giudice dello Stato in cui l’ente ha sede “in materia di vali-
dità, nullità o scioglimento delle società o persone giuridiche…o riguardo 
alla validità delle decisioni dei rispettivi organi. Per determinare tale sede il 
giudice applica le norme del proprio diritto internazionale privato” (185). E 
poiché la nozione di “società e persone giuridiche” impiegata dalla norma de 
qua è una nozione comunitaria e non interna, come tale richiede al giudice 
adito un esame della giurisprudenza comparata di applicazione dell’art. 22, 
par.4. Trattandosi di nozione comunitaria ne segue, ad esempio, che in essa 
saranno ricomprese: associazioni, fondazioni, società commerciali di per-
sone e di capitali, partnership di diritto inglese, Aktiengesellschaft di diritto 
(183) Pertanto, nel caso di società straniera che amministra beni in Italia, l’applicazione 
del diritto italiano a titolo di lex societatis consegue alla prevalenza della gestione di detti beni 
rispetto all’attività complessivamente considerata e svolta dalla società medesima. V. in tal 
senso, F. VISMARA, Società straniera e gestione di beni, in G. CONETTI (a cura di), Questioni di 
diritto internazionale privato e processuale, Padova, 2004, p, 54 s. Peraltro, si presume che la 
sede effettiva di una società coincida con quella legale (v. da ultimo, Cass. 18 maggio 2006, 
n. 11732).
(184) BALLARINO, La Convenzione di Roma del 1980 sulle obbligazioni contrattuali e le 
società commerciali, in Riv. not., 1993, p. 1 ss., nonché ID., La società per azioni nella disciplina 
internazionalprivatistica, in Trattato delle s.p.a. diretto da G. E. COLOMBO e G. B. PORTALE, 
v.9, Torino, 1994, pp. 71 e 75. Secondo l’Autore, tale sanzione comunque non colpisce le 
società comunitarie e quelle di Stati coi quali vi siano trattati bilaterali sul reciproco ricono-
scimento delle società (ID., Diritto internazionale privato, cit., pp. 363-366).
(185) Cfr. BENEDETTELLI, Criteri di giurisdizione in materia societaria e diritto comunitario, 
in Riv. dir.int.priv.proc., 2002, pp.879-922.
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tedesco, société anonymes di diritto francese, public companies etc. (186). Non 
sono comprese nel campo di applicazione della norma in esame le società ed 
enti di diritto pubblico.
25. In particolare: il contenuto della lex societatis.
Passando ad esaminare il contenuto della legge regolatrice dell’ente (lex 
societatis), va notato che l’art. 25 della L. n. 218/95 contiene un’elencazione 
di materie meramente indicativa (dunque non tassativa) (187). La relazione 
al d.d.l. n. 1192, chiarisce sul punto che la lex societatis - che è sempre a 
carattere statale ed è sempre unica, non essendo ammesso il depeçage - “è 
competente a regolare le caratteristiche proprie dell’ente (natura giuridica e 
denominazione), le sue vicende (costituzione, trasformazione ed estinzione), 
la sua struttura organizzativa (formazione, poteri e modalità di funziona-
mento degli organi), le situazioni in base a cui l’ente entra in rapporto con i 
terzi (capacità e rappresentanza), la posizione dei soci e quella di chi agisce 
in nome dell’ente (modalità di acquisto e di perdita della qualità di associato 
o socio degli enti associativi, diritti e obblighi inerenti a tale qualità, respon-
sabilità per le obbligazioni assunte) ed infine le conseguenze della violazione 
della legge o dell’atto costitutivo” (188).
Proprio in quanto si tratta di interna corporis, rientrano nella lex societa-
tis le questioni attinenti alla rappresentanza organica e l’eventuale responsa-
bilità degli amministratori verso la società per atti ultra vires (189).
La lex societatis regola, inoltre, in via generale, la responsabilità patrimo-
niale della società e l’autonomia patrimoniale dell’ente rispetto al patrimo-
nio dei singoli soci.
(186) Per una panoramica dell’esperienza comparatistica in materia societaria v. M. ADE-
NAS, F. WOOLDRIDGE, European Comparative Company Law, Cambridge, 2009.
(187) BENEDETTELLI, La legge regolatrice delle persone giuridiche…, cit., p. 48. Cfr. LA 
MATTINA, Il giudice italiano e il diritto societario straniero, in Dir. comm. int., 2009, p. 933 ss.
(188) Il testo si legge in POCAR, Il nuovo diritto internazionale privato italiano, cit., p. 167; 
cfr. BALLARINO, La società per azioni nella disciplina internazionalprivatistica, cit., p. 127 ss..
(189) Cfr. R. CRONE, La loi applicable aux pouvoirs des dirigeantes de sociétés étrangères, in 
Trav. Com. fr. d.i.pr., 1998-2000, p. 243 ss. ; D. COHEN, La responsabilité civile des dirigeants 
sociaux en droit international privé, in Rev.crit.dr.int.pr., 2003, p. 585 ss.
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Ad es. una società italiana intende emettere delle obbligazioni da collocare sul 
mercato di Londra. In tal caso, è da ritenere che la decisione di emissione ed i diritti 
acquisiti tramite l’acquisto di dette obbligazioni siano soggetti alla lex societatis, 
mentre il collocamento delle obbligazioni e le sue modalità resteranno regolate dal 
diritto inglese.
E’ da ritenere in linea generale che, in caso di contratto preliminare di 
società, le questioni in materia di giurisdizione e legge applicabile vadano 
risolte non alla stregua della lex societatis, bensì in base alla Convenzione 
di Roma del 1980, per i contratti conclusi prima del 17 dicembre 2009; a 
decorrere da quella data il riferimento passa al Reg. Roma I. Vanno, cioè, 
tenute distinte le obbligazioni contrattuali nascenti dal contratto preliminare 
di società da quelle nascenti dal contratto di società che, in base ad un’appo-
sita valutazione del legislatore, sono assoggettate ad un regime (conflittuali-
stico e materiale) diverso.
Sotto il primo profilo, va rilevato che le obbligazioni contrattuali nascenti 
dalla cessione transnazionale di un pacchetto azionario sono regolate dalla 
Convenzione di Roma del 1980 e, a partire dal 17 dicembre 2009, dal Reg. 
Roma I (§ 66 ss.). Qualora, poi, il trasferimento del pacchetto avvenga in 
Borsa sembra pacifico, in dottrina, che le norme regolatrici del mercato bor-
sistico (lex mercatus) assurgano, in linea di principio, a norme di applicazione 
necessaria e, come tali, costituiscono fattori di interferenza tanto della lex 
societatis quanto della lex contractus (190). Del pari, in caso di fusioni ed acqui-
sizioni, andrà considerata la natura internazionalmente imperativa, inter alia, 
delle norme antitrust, in particolare il Reg.n.802/04 del 7 aprile 2004.
(190) Cfr. ad es., tra la dottrina italiana: GALGANO, Della qualificazione come internazio-
nale del contratto di acquisizione, in Compravendite internazionali di partecipazioni societarie, 
Milano, 1990, 1 ss.; BONELLI, DE ANDRÈ (a cura di), Acquisizioni di società e di pacchetti azio-
nari e di riferimento, Milano, 1990; DRAETTA, MONESI (cura di), I contratti di acquisizione di 
società e di aziende, Milano, 2007, passim e da ultimo S. CARBONE, Lettere di intenti, legge 
regolatrice e scelta del giudice nei trasferimenti di pacchetto azionario, in Dir. comm. internaz., 
2006, p. 532 ss.; ID., Lex mercatus e lex societatis tra principi di diritto internazionale privato e 
disciplina dei mercati finanziari, in Riv. dir. int. priv. e proc., 2007, p. 35 ss. V. pure G.B. POR-
TALE, La riforma delle società di capitali tra diritto comunitario e diritto internazionale privato, 
in Europa e dir. priv., 2005, 129 ss.. Tra la dottrina straniera v. in particolare: X. BOUCOBZA, 
L’acquisition internationale de société, con pref. di Ph. FOUCHARD, Parigi, 1998, passim; H. 
KRONKE, Capital Markets and Conflict of Laws, in RCADI, 2000, t. 286, 245 ss.; GARCIMARTIN 
ALFEREZ, Cross-border listed companies, in RCADI, 2007, v.328, pp. 9-173.
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Anche i patti parasociali transnazionali, trattandosi di accordi contrat-
tuali tra soci distinti dal contratto di società, sono regolati dalla Convenzione 
di Roma del 1980 (191) e, dal 17 dicembre 2009, dal Reg. Roma I.
Risulta evidente che la lex societatis, pur se definisce la natura dei titoli 
partecipativi (ad es. stabilisce il significato giuridico delle “azioni” societarie 
oltre alla qualità di socio, compreso il diritto di partecipazione all’assemblea 
e l’esercizio del diritto di voto), non si estende né alla materia della ces-
sione né alle altre obbligazioni nascenti attraverso la circolazione delle azioni 
societarie in quanto titoli di credito (192).
Perciò, non si applica la lex societatis, né tantomeno la Convenzione di 
Roma o il Reg. Roma I, alle vicende circolatorie delle azioni come titoli di 
credito (su cui v. infra § 108). In quest’ultimo caso, infatti, dal punto di 
vista dell’ordinamento italiano, occorre fare riferimento alla “legge dello 
Stato in cui il titolo è stato emesso”, mentre “le obbligazioni diverse da 
quella principale sono regolate dalla legge dello Stato in cui ciascuna è stata 
assunta”(art. 59 comma 3 L. n. 218/95) (193).
I diritti reali sulle azioni, in quanto beni mobili, vanno disciplinati attra-
verso gli artt. 51 ss. della L. n. 218/95 (c.d. lex cartae sitae).
26. Le società di capitali ed il loro diritto di stabilimento nella UE.
Nel disciplinare il diritto di stabilimento delle persone fisiche e giuridi-
che, il Trattato sul funzionamento della UE – come in precedenza il TUE - 
prevede il coordinamento, “al fine di renderle equivalenti, [delle] garanzie 
che sono richieste, negli Stati membri, alle società, a mente dell’art. 54, 
secondo comma, per proteggere gli interessi tanto dei soci, come dei 
terzi” (art. 50, par.2, lett g, TFUE). Tali norme vanno ricollegate a quelle 
poste agli artt. 94-96 del Trattato CE che disciplinavano il ravvicinamento 
(191) In argomento v. F. MUNARI, Patti parasociali e norme di diritto internazionale pri-
vato e comunitario, in Dir. comm. int., 2003, pp.127-141; U. DRAETTA, Brevi note sulla legge 
applicabile ai patti parasociali, in Riv. dir. int. priv. e proc., 2004, pp.565-574. Cfr. A. MAZZONI, 
Patti parasociali e regole di mercato nel diritto del commercio internazionale, in Dir. comm. int., 
2005, pp.487-499.
(192) Fatti salvi, beninteso, gli effetti della cessione delle azioni rispetto alla società, i 
quali – riteniamo - ricadono nella lex societatis.
(193) Cfr. in questo senso MOSCONI, CAMPIGLIO, cit., II, p. 205.
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delle legislazioni degli Stati membri ed a quella dell’art. 293,comma 1, 
(ora abrogato dal Trattato di Lisbona) ove si prevedeva l’avvio di negoziati 
tesi a garantire il mutuo riconoscimento delle società ed “il mantenimento 
della personalità giuridica in caso di trasferimento della sede da un Paese 
all’altro e la possibilità di fusione di società soggette a legislazioni nazio-
nali diverse”.
In effetti, sulla base dell’art. 293 (già art. 220, ed ora entrambi abrogati) del 
Trattato CE (e sulla scia della Convenzione dell’Aja del 1° giugno 1956 sul ricono-
scimento della personalità giuridica delle società, associazioni e fondazioni straniere, 
mai entrata in vigore per l’Italia) gli Stati membri hanno firmato la Convenzione 
di Bruxelles del 29 febbraio 1968 sul mutuo riconoscimento delle società e delle 
persone giuridiche con un Protocollo del 3 giugno 1971 che attribuisce l’interpre-
tazione della Convenzione alla Corte di Giustizia UE. Entrambi gli strumenti non 
sono però mai entrati in vigore.
Ne segue che, a livello comunitario, possono essere adottati, in qualsiasi 
momento, degli atti suscettibili di incidere nel diritto dei singoli Stati mem-
bri attraverso apposite norme uniformi di diritto materiale o di conflitto.
Orbene, in un mercato unico europeo ove le persone fisiche, cittadini 
di uno Stato membro, godono della libertà di circolare e di stabilirsi in un 
altro Stato membro al fine di esercitare un’attività economica, che bene-
fici offre il Trattato CE alle persone giuridiche ed in particolare alle società 
commerciali?
La libertà di stabilimento, un tempo disciplinata dagli artt. 43-48, nel Capo 
II del Titolo III del Trattato CE ed ora dagli artt. 49-54 del TFUE si sostanzia, 
anzitutto, nel diritto di stabilirsi in uno Stato membro diverso da quello di 
origine per: a) aprire “agenzie, succursali o filiali” (art. 43,comma 1 divenuto 
art. 49,comma 1, TFUE – c.d. stabilimento secondario) e, b) “la costituzione 
e gestione di imprese e in particolare di società ai sensi dell’art. 48” (ora 54 
TFUE, secondo comma), al fine di svolgervi una attività economica di natura 
non subordinata alle stesse condizioni poste “dalla legislazione del paese di 
stabilimento nei confronti dei propri cittadini” (art. 43,comma 2 Trattato CE, 
divenuto art. 49,comma 2, TFUE – c.d. stabilimento a titolo principale).
Della libertà in parola beneficiano sia le persone fisiche in possesso della 
cittadinanza di uno qualsiasi degli Stati membri, sia le persone giuridiche, ed 
in particolare le società commerciali, equiparate alle prime, tramite il fonda-
mentale art. 54 TFUE, che così recita:
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“Le società costituite conformemente alla legislazione di uno Stato membro ed 
aventi la sede sociale, l’amministrazione centrale o il centro di attività principale 
all’interno della Comunità, sono equiparate…alle persone fisiche aventi la cittadi-
nanza degli Stati membri.
Per società si intendono le società di diritto civile o di diritto commerciale ivi 
comprese le società cooperative, e le altre persone giuridiche contemplate dal diritto 
pubblico o privato, ad eccezione delle società che non si prefiggono scopi di lucro”.
Al fine di godere della libertà di stabilimento garantita dal diritto UE 
occorre dunque che una società sia stata costituita in uno Stato membro e 
che, oltre alla sede sociale, possieda all’interno della Comunità: a) l’ammi-
nistrazione centrale; oppure b) il centro di attività principale (194). In caso 
contrario si ha una società “extracomunitaria” e, dunque, riprende pieno 
vigore la disciplina di d.i.pr. dello Stato dal cui punto di vista ci si colloca 
per esaminare la fattispecie concreta.
Ad es: una società mineraria viene costituita a Londra ma svolge le sue attività 
di ricerca ed estrazione di rame e carbone in Cile. La società è stata costituita con-
formemente al diritto inglese, la sede della propria amministrazione centrale è in 
Inghilterra ma il centro di attività principale si trova in Cile. Questa società gode del 
diritto di stabilimento comunitario e dunque potrà ad es. aprire agenzie e succursali 
in Italia.
La nozione di “società” è qui accolta – ovviamente – secondo un’acce-
zione comunitaria (195) ma sembra corretto ritenere che, comunque, si debba 
trattare di società commerciali dotate di personalità giuridica. Quanto alla 
sede sociale, va aggiunto che esiste una certa convergenza tra norme di 
diritto comunitario derivato (cfr. le norme sulla SE e quelle sulla SCE) tese 
a far coincidere la sede sociale con quella dell’ amministrazione centrale in 
virtù di un -non scritto- principio di effettività e di collegamento con il tes-
suto economico di un dato Paese. Ciò al fine di limitare le diverse soluzioni 
(194) E si noti che ai fini della qualificazione comunitaria non vi sono altri requisiti quali 
ad es. quello di svolgere l’essenziale della propria attività economica nello stesso Stato mem-
bro in cui è riposta la sede sociale. Come si vedrà più oltre, si tratta di circostanze che, invece, 
vengono prese in considerazioni da alcuni sistemi (nazionali) di d.i.pr. societario.
(195) In effetti, ai sensi dell’art. 54, c. 2, TFUE, si tratta di società “di diritto civile o di 
diritto commerciale, ivi comprese le società cooperative, e le altre persone giuridiche contem-
plate dal diritto pubblico o privato, ad eccezione delle società che non si prefiggono scopi 
di lucro”.
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previste dai sistemi nazionali di d.i.pr. che fanno uso del criterio della sede 
sociale e quelli che si riferiscono alla “sede reale” della società.
Il diritto UE, tuttavia, non identifica la lex societatis lasciando detta que-
stione alle norme di d.i.pr. dei singoli Stati membri; pone però dei limiti, 
qualificabili alla stregua di norme di applicazione necessaria di origine 
comunitaria o, meglio, di ordine pubblico comunitario: qualunque sia la 
legge applicabile (e perfino la normativa di d.i.pr. preventivamente appli-
cata) il risultato non deve tradursi in una violazione della libertà di stabili-
mento regolata dal diritto comunitario.
27. (segue) L’esperienza giurisprudenziale della UE.
La Corte di Giustizia ha dovuto ben presto cimentarsi con una serie 
di problemi complessi dato che la “libertà di stabilimento” può assumere 
diverse forme nell’ordinamento giuridico dell’Unione Europea e quindi può 
avere diverse applicazioni alla prassi societaria (196).
Per intenderne il significato occorre innanzitutto esaminare succinta-
mente le questioni insorte rispetto all’esercizio di un’attività economica ex 
novo, oppure attraverso il trasferimento del centro di attività economica (ad 
es. della sede sociale), in un Paese membro diverso da quello di origine: è il 
problema dello stabilimento a titolo principale (A).
Successivamente ci occuperemo delle questioni relative all’apertura di 
un centro secondario di attività economica in un altro Stato membro (c.d. 
stabilimento a titolo secondario) (B).
(196) In argomento, tra una vasta letteratura v.: G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, 
6 ed., Padova, 2010, p. 536 ss. e cfr. J.B. BLAISE, Une cohabitation difficile: nationalité des 
sociétés et libre établissement, dans la Communauté européenne, in Mélanges Ph. Kahn, 2000, 
p. 585 ss.; BENEDETTELLI, Diritto internazionale privato delle società e ordinamento comunita-
rio, cit., p. 205 ss.; COSCIA, La teoria della sede effettiva o Sitztheorie e la libertà di stabilimento 
societario, in Giur.it., 2003, p. 703 ss.; BALLARINO, La costituzione di società con filiali all’estero 
nella Comunità europea, in I nuovi contratti nella prassi civile e commerciale, XI, Figure della 
contrattazione internazionale, Torino, 2004, p. 539 ss.; G. CONTALDI, Libertà di stabilimento 
delle società e norme nazionali di conflitto, in Il diritto privato dell’Unione Europea, a cura di 
A. TIZZANO, 2 ed., II, Torino, 2006, p. 1325 ss.. V. pure Percorsi di diritto societario europeo, 
a cura di E. PEDERZINI, Torino, 2007.
Part I Ch01.indd   146 8/5/11   5:42 PM
 GLI ATTORI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE 147
A) Problematiche dello “stabilimento a titolo principale”
Nel caso Daily Mail, la Corte di Giustizia ha ammesso che, dalle norme 
del Trattato, “non può evincersi l’attribuzione alle società di diritto nazio-
nale di un diritto a trasferire la direzione e l’amministrazione centrale in 
altro Stato membro pur conservando la qualità di società dello Stato mem-
bro secondo la cui legislazione sono state costituite”(197).
Nel caso di specie una società holding di diritto inglese intendeva trasferire 
la propria sede amministrativa in Olanda (senza però perdere la propria qualità 
di società di diritto inglese e la relativa personalità giuridica) al fine di conse-
guire la residenza fiscale nei Paesi Bassi e quindi realizzare un risparmio fiscale 
derivante dall’elusione dell’imposta britannica sul plusvalore dei titoli. Secondo 
il diritto inglese era necessario a tal fine conseguire l’autorizzazione dell’ammini-
strazione fiscale britannica, ma tale autorizzazione veniva negata. La Daily Mail 
pertanto, impugnava tale diniego dinanzi al giudice britannico e la High Court ne 
richiedeva l’interpretazione pregiudiziale alla Corte di Giustizia delle Comunità 
Europee al fine di stabilire se gli artt. 52 e 58 del Trattato di Roma (oggi artt. 49 e 
54 del TFUE) consentissero ad uno Stato membro (la Gran Bretagna) di subordi-
nare ad autorizzazione il trasferimento di una società commerciale ad altro Stato 
membro (l’Olanda).
La Corte di Giustizia accolse le istanze del Fisco britannico dichiarando che il 
requisito dell’autorizzazione non si poneva in contrasto con le norme comunitarie 
posto che l’esistenza delle società è indissolubilmente legata al diritto degli Stati 
membri. Le norme del Trattato, “allo stato attuale del diritto comunitario non con-
feriscono ad una società, costituita secondo la legislazione di uno Stato membro e 
con sede legale in detto Stato, il diritto di trasferire la sede della direzione in altro 
Stato membro”. Per la Corte, infatti, “si deve riconoscere che, secondo il Trattato, la 
diversità delle legislazioni nazionali sul criterio di collegamento previsto per le loro 
società nonché sulla facoltà, ed eventualmente le modalità, di un trasferimento della 
sede, legale o reale, di una società di diritto nazionale da uno Stato membro all’altro, 
costituiscono un problema la cui soluzione non si trova nelle norme sul diritto di 
stabilimento dovendo invece essere affidata ad iniziative legislative o pattizie, tutta-
via non ancora realizzatesi”.
In estrema sintesi, la Corte, tramite la pronuncia nel caso Daily Mail, ha 
precisato che le società di cui all’art. 48 del Trattato CE – oggi art. 54 del 
TFUE - godono solo del diritto di stabilimento secondario ma non di quello 
di trasferire la propria sede legale o effettiva (c.d. siège réel) da uno Stato 
(197) Corte di Giustizia, 27 settembre 1988, causa 81/87, in Racc., p. 5483.
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membro all’altro (198). Ciò, infatti, è possibile solo nella misura in cui venga 
ammesso dalle legislazioni degli Stati membri interessati.
In altre parole, pur essendo le persone fisiche e quelle giuridiche bene-
ficiarie della libertà di stabilimento, ossia di un generale diritto di accedere 
alle attività economiche autonome in un altro Stato membro, detta libertà 
non si spinge fino al punto di consentire alle società commerciali di restare 
“a cavallo” tra due Stati membri semplicemente spostando la sede sociale 
effettiva in uno Stato diverso da quello in cui sono state costituite.
Un’ ulteriore pronuncia in materia, importante per capire la sottile 
distinzione tra i criteri di collegamento della sede statutaria e di quella effet-
tiva di una società, si è avuta nel caso Überseering (199). Mentre nel caso 
Daily Mail era il Paese di origine ad impedire ad una società commerciale 
di trasferire fuori dal suo territorio il centro di attività economica principale 
(ossia la sua sede, il luogo della direzione ed amministrazione centrale), qui 
è invece lo Stato ospite a ostacolare l’ubicazione della sede effettiva nel suo 
territorio allorquando il luogo di costituzione e quello della sede statutaria 
sono rimasti nello Stato di origine (200).
Nel caso di specie, una società con sede nei Paesi Bassi, iscritta nel Registro 
delle imprese olandesi, dopo avere acquistato un terreno in territorio tedesco ed 
avere affidato alla NCC, una società tedesca, i lavori di ristrutturazione di alcuni 
fabbricati ubicati su tale area, aveva rilevato l’esistenza di alcuni vizi. Durante 
i lavori, le quote di Überseering erano state rilevate da alcuni cittadini tedeschi. 
Quindi la  Überseering conveniva a giudizio la NCC dinanzi al giudice di Düssel-
dorf perché fosse condannata al risarcimento dei danni subiti. Il giudice tedesco, 
tuttavia, respingeva le istanze della Überseering rilevando che quest’ultima era priva 
della capacità di stare in giudizio. A detta conclusione, il giudice era pervenuto 
applicando le norme di d.i.pr. tedesche le quali, facendo riferimento al criterio della 
sede reale (sitztheorie), evidenziavano la sottoposizione della Überseering al diritto 
societario tedesco e non più a quello olandese. Ne seguiva, secondo il giudice tede-
sco, l’obbligo per la Überseering di ricostituirsi secondo le norme tedesche al fine di 
potere stare in giudizio in Germania.
(198) Gli Stati membri possono, tuttavia, limitare il diritto di stabilimento quando sussi-
stano motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza o sanità pubblica (art. 46 del Trattato CE 
e cfr. sent. 26 aprile 1988, causa 352/85, Bond van Adverteerders, in Racc., p. 2085).
(199) Corte di Giustizia, 5 novembre 2002, causa C-208/00, in Racc., p.I-9919.
(200) Si tratta in realtà del mancato riconoscimento da parte tedesca della personalità 
giuridica regolarmente acquisita in Olanda, sia pure ai soli fini processuali. V. infra in questo 
volume le nostre osservazioni sull’art. 16 disp.prel.cod.civ.it..
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Qui, il giudice comunitario, investito di una questione pregiudiziale, ha 
rilevato che il rifiuto da parte di uno Stato membro di riconoscere la capa-
cità giuridica (ed in particolare la capacità di stare in giudizio) di una società 
costituita conformemente al diritto di un altro Stato membro per il motivo 
che la società avrebbe trasferito la sede effettiva (e non quella statutaria) nel 
suo territorio costituisce una restrizione alla libertà di stabilimento, incom-
patibile, in via di principio, con gli artt. 43 e 48 del Trattato CE (divenuti 
artt. 49 e 54 TFUE). La violazione della libertà di stabilimento consisteva, 
appunto, nell’impedire - da parte dello Stato membro ospitante - alla società 
di stare in giudizio per difendere i propri diritti ex contractu.
In conclusione, il diritto UE - nel caso di specie le norme sulla libertà di 
stabilimento - prevale anche sulle norme nazionali di d.i.pr., riprendendo 
però tutto il loro vigore nei confronti delle società extracomunitarie.
Successivamente, nel caso Sevic (201) pronunciato poche settimane dopo 
l’adozione della decima direttiva sulle fusioni transfrontaliere, la Corte ha 
deciso che una società lussemburghese poteva effettuare una fusione con 
una società tedesca nonostante il diritto tedesco vi si opponesse. Una solu-
zione diversa si sarebbe rivelata in contrasto con gli artt. 49 e 54 del TFUE. 
Secondo il giudice comunitario (§22-23):
“Siccome, in applicazione della normativa nazionale, il ricorso a tale tecnica 
di trasformazione delle società non è possibile allorché una di esse ha sede in uno 
Stato membro diverso dalla Repubblica federale di Germania, il diritto tedesco crea 
una disparità di trattamento fra società secondo la natura, interna o  transfrontaliera, 
della fusione che ben può dissuadere queste ultime dal valersi della libertà di stabi-
limento sancita dal Trattato.
23. Tale disparità di trattamento costituisce una restrizione ai sensi degli artt. 43 
CE e 48 CE [divenuti ora, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, 
rispettivamente artt. 49 e 54, n.d.r.], la quale osta alla libertà di stabilimento e può 
essere ammessa solo se persegue uno scopo legittimo compatibile con il Trattato ed 
è giustificata da ragioni imperative di interesse generale. Anche in tale ipotesi, però, 
la sua applicazione dev’essere idonea a garantire il conseguimento dello scopo in tal 
modo perseguito e non deve eccedere quanto necessario per raggiungerlo”.
Da ultimo, il giudice comunitario ha offerto ulteriori precisazioni sul 
trasferimento della sede sociale – questa volta dall’Ungheria all’Italia - con la 
(201) Corte di Giustizia, 13 dicembre 2005, causa C-411/03, Sevic Systems AG, in Racc., 
I-10805, 2005. Cfr. S. CRESPI, Le fusioni transfrontaliere davani alla Corte di Giustizia: il caso 
Sevic, in Riv. dir. int., 2007, p. 345 ss.
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pronuncia Cartesio, pronuncia che, confermando l’orientamento inaugurato 
col caso Daily Mail, ne precisa ulteriormente la portata (202).
Si trattava di una s.a.s. (Cartesio) costituita in Ungheria, ove aveva la propria 
sede sociale, che intendeva trasferire la sua sede operativa in Italia. L’11 novem-
bre 2005, detta società presentava al Tribunale ungherese competente la richiesta di 
iscrizione del trasferimento di sede nel registro delle imprese. Il Tribunale respingeva 
la domanda, adducendo che la legislazione ungherese non consentiva alle società ivi 
costituite di trasferire la propria sede effettiva in un altro Stato membro, conservando 
nel contempo lo status giuridico originario (retto quindi dal diritto ungherese). Dun-
que, per trasferire la sua sede operativa in Italia, Cartesio avrebbe dovuto essere liqui-
data in Ungheria e, poi, ricostituita in Italia ai sensi della legge italiana.
La società de qua proponeva appello contro il diniego di iscrizione dinanzi alla 
Corte d’Appello di Seghedino (Ungheria). Quest’ultima decideva di sospendere il 
procedimento al fine di chiedere alla Corte di Giustizia se la normativa ungherese 
fosse compatibile con la libertà di stabilimento garantita dal diritto UE. Il giudice 
comunitario ha ritenuto validi, ancora una volta, i principi formulati nella causa 
Daily Mail, ed ha ricordato che le legislazioni degli Stati membri presentano ancora 
notevoli differenze con riferimento sia ai requisiti richiesti per la costituzione di una 
società, sia rispetto alle modifiche dell’atto costitutivo, comprese quelle derivanti 
dal trasferimento della sede in un altro Stato membro.
Orbene, poiché le legislazioni di alcuni Stati membri richiedono che sia 
la sede statutaria che quella effettiva debbano restare ubicate nello stesso 
territorio nazionale, nel caso di specie ne segue che, per spostare la sede 
effettiva all’estero, la società Cartesio doveva essere sciolta in Ungheria e, 
successivamente, ricostituita in Italia.
Le disposizioni sulla libertà di stabilimento a titolo principale, infatti, non 
privilegiano uno dei due criteri (sede legale od operativa) e, quindi, secondo 
la Corte, non possono essere invocate da una società al fine di beneficiare del 
diritto al trasferimento della sede operativa in un altro Stato membro.
Occorre tuttavia distinguere il caso in cui una società trasferisca la sua 
sede operativa in un altro Stato membro, con conseguente modifica della 
lex societatis, da quello in cui la società, dopo il trasferimento della sede, 
continui ad essere disciplinata dal diritto societario dello Stato di origine 
(quest’ultima è l’ipotesi esaminata nella causa de qua).
Il trasferimento della sede effettiva in uno Stato membro, allorquando 
l’acquisto della personalità giuridica e la sede statutaria restino ubicati in un 
(202) Corte di Giustizia, 16 dicembre 2008, causa C-210/06, Cartesio, in Riv. dir. int. priv. 
proc., 2009, p. 869 con nota di S. CRESPI.
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altro Stato membro della UE, non è coperto, in se e per se, dalla libertà di 
stabilimento a titolo principale. Soltanto quando la normativa dello Stato di 
origine impedisca ad una società di trasformarsi in una società di un altro 
Stato membro si determina una restrizione alla libertà di stabilimento che 
quindi risulta vietata dal diritto UE.
In considerazione di quanto sopra esposto, la Corte di Giustizia ha con-
cluso che la normativa ungherese, la quale non consentiva ad una società 
costituita in Ungheria di trasferire la propria sede operativa in un altro Stato 
membro, conservando al contempo il suo status giuridico originario, non era 
dunque incompatibile con la libertà di stabilimento garantita dal diritto UE.
Va osservato, in proposito, che la straordinaria complessità introdotta 
dalla Corte di Giustizia in materia di trasferimento della sede sociale potrà 
essere agevolmente superata tramite una normativa comunitaria ad hoc, sulla 
falsariga di quanto già in parte avvenuto per la Società Europea (SE), la 
Società Cooperativa Europea (SCE) ed il Gruppo Europeo di Interesse Eco-
nomico (GEIE). Ma quando ciò avverrà, in termini di analisi economica del 
diritto, si potrebbe verificare un curioso effetto di “spiazzamento”: gli ope-
ratori economici, infatti, potrebbero abbandonare le forme societarie rette 
dal diritto UE e preferire i modelli societari nazionali.
B) Problematiche dello “stabilimento secondario”
Il quadro appena illustrato si è arricchito tramite ulteriori pronun-
cie in materia di “stabilimento secondario” a partire dalla sentenza della 
Corte di Giustizia nel caso Centros (203), dando avvio ad un orientamento 
 giurisprudenziale che, in parallelo al fenomeno del Delaware effect ben noto 
nell’esperienza statunitense, rischia di mettere pericolosamente in concor-
renza gli stessi ordinamenti societari dei singoli Stati membri.
Nel caso di specie, la Centros Ltd., una private limited company di diritto inglese 
(simile ad una s.r.l. di diritto italiano) avente come unici soci alcuni cittadini danesi 
(203) Corte di Giustizia, 9 marzo 1999, causa C–212/97, in Racc. p.I-1459. In argomento 
v. H. MUIR WATT, Aspects économiques du droit international privé, in RCADI, 2004, t. 307, 
p. 103 ss.; cfr. GESTRI, Mutuo riconoscimento delle società comunitarie, norme di conflitto 
nazionali e frode alla legge: il caso Centros, in Riv. dir. int., 2000, p. 71 ss.. Cfr. le riflessioni di 
BALLARINO, Les règles de conflit sur les sociétés commerciales à l’épreuve du droit communau-
taire d’établissement, in Rev. crit.dr.int.pr., 2003, p. 373 ss. che conia il termine di « succursali 
travestite ».
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residenti in Danimarca, intendeva aprire una succursale in quest’ultimo Paese. La 
società era stata costituita ed aveva sede legale nel Regno Unito, ma non aveva mai 
svolto alcuna attività in Gran Bretagna – lo Stato membro in cui si era stabilita a 
titolo primario - e, nelle intenzioni dei soci, avrebbe esercitato il complesso delle 
attività in Danimarca attraverso la predetta succursale (stabilimento secondario). 
La competente amministrazione danese rifiutava però la registrazione della succur-
sale in quanto, a suo avviso, la Centros, attraverso tale operazione, avrebbe eluso la 
normativa danese in tema di costituzione di società – più rigorosa della normativa 
britannica sotto il profilo dei requisiti minimi di capitale sociale – mediante l’eser-
cizio abusivo del diritto di stabilimento a titolo secondario previsto dal diritto UE.
Nel corso del giudizio instaurato dalla Centros per contestare la legit-
timità del diniego oppostole, la Corte Suprema danese chiedeva alla Corte 
di Giustizia, in via pregiudiziale, di pronunciarsi sulla compatibilità del 
rigetto dell’istanza presentata con le norme comunitarie in tema di libertà 
di stabilimento.
Il giudice comunitario, tuttavia, accoglieva le istanze della società Cen-
tros, rilevando che:
“le disposizioni nazionali delle quali gli interessati cercano di evitare l’applica-
zione, sono norme relative alla costituzione di società e non norme relative all’eser-
cizio di determinate attività professionali…il fatto che un cittadino di uno Stato 
membro che desideri creare una società scelga di costituirla nello Stato membro le 
cui norme di diritto societario gli sembrino meno severe e crei succursali in altri Stati 
membri non può costituire di per sé un abuso del diritto di stabilimento. Infatti, il 
diritto di costituire una società in conformità alla normativa di uno Stato membro 
e di creare succursali in altri Stati membri è inerente all’esercizio, nell’ambito di un 
mercato unico, della libertà di stabilimento garantita dal trattato. A questo propo-
sito, la circostanza che il diritto delle società non sia completamente armonizzato 
nella Comunità è poco rilevante; per di più, il Consiglio può sempre, in virtù dei 
poteri conferitigli dall’art. 54, n. 3, lett. g), del trattato CE, completare questa armo-
nizzazione…il fatto che una società non svolga alcuna attività nello Stato membro in 
cui essa ha la sede e svolga invece le sue attività unicamente nello Stato membro della 
sua succursale non è sufficiente a dimostrare l’esistenza di un comportamento abu-
sivo e fraudolento, che consenta a quest’ultimo Stato membro di negare a tale società 
di fruire delle disposizioni comunitarie relative al diritto di stabilimento” (§§ 26-29).
Sotto un diverso profilo, il Governo danese aveva sostenuto che, sic-
come il rifiuto di registrazione della succursale di Centros era finalizzato alla 
tutela dei creditori della società, si trattava di una misura ammessa dal diritto 
UE. Anche tale tesi veniva rigettata osservando che:
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“In primo luogo, la prassi in questione non è nemmeno volta a raggiungere 
l’obiettivo di tutela dei creditori cui essa si considera preordinata, poiché se la società 
interessata avesse svolto un’attività nel Regno Unito, la sua succursale sarebbe stata 
registrata in Danimarca, e in tal caso i creditori pubblici danesi si sarebbero trovati 
ugualmente in posizione deteriore.
In secondo luogo, poiché la società di cui si tratta nella causa a qua si presenta 
come una società di diritto inglese, e non di diritto danese, i suoi creditori sono infor-
mati del fatto che essa è soggetta a una normativa diversa da quella che disciplina in 
Danimarca la costituzione di società a responsabilità limitata, e possono fare riferi-
mento a una normativa comunitaria determinata a loro tutela, quale la quarta diret-
tiva del consiglio 25 luglio 1978 n. 78/660/Cee, relativa ai conti annuali di taluni tipi 
di società (G.U. L 222, pag. 11), e l’undicesima direttiva del consiglio 21 dicembre 
1989 n. 89/666/Cee, relativa alla pubblicità delle succursali create in uno Stato mem-
bro da taluni tipi di società soggette al diritto di un altro Stato (G.U. L 395, pag. 36).
Inoltre, contrariamente a quanto esposto dalle autorità danesi, è possibile 
adottare misure meno severe e meno restrittive di libertà fondamentali, che diano 
ad esempio la possibilità legale ai creditori pubblici di costituire le garanzie 
necessarie.
Infine, il fatto che uno Stato membro non possa negare la registrazione di una 
succursale di una società costituita conformemente alla normativa di un altro Stato 
membro nel quale essa ha la sede non esclude che questo primo Stato possa adottare 
tutte le misure idonee a prevenire o sanzionare le frodi, sia nei confronti della stessa 
società, eventualmente in cooperazione con lo Stato membro nel quale essa è costi-
tuita, sia nei confronti dei soci rispetto ai quali sia dimostrato che essi intendono 
in realtà, mediante la costituzione di una società, eludere le loro obbligazioni nei 
confronti dei creditori privati o pubblici stabiliti nel territorio dello Stato membro 
interessato. In ogni caso, la lotta alle frodi non può giustificare una prassi di diniego 
della registrazione di una succursale di società che ha la propria sede in un altro 
Stato membro” (§§ 35-38).
In conclusione, secondo la Corte, il diritto di stabilimento secondario va 
garantito quand’anche la succursale aperta in uno Stato membro diverso da 
quello della sede sociale costituisca il principale (ovvero, di fatto, l’unico) cen-
tro di attività di una società stabilita a titolo principale in altro Stato membro. 
Ne segue che le norme nazionali tese a limitare od impedire detta operazione 
si pongono in contrasto con la libertà di stabilimento garantita dal diritto UE.
A conclusioni simili, la Corte di Giustizia è giunta nella ulteriore sen-
tenza del 30 settembre 2003, nel caso Inspire Art (204).
(204) Corte di Giustizia, 30 settembre 2003, causa 167/01, in Racc. p.I-10155 su cui v. in 
particolare il commento di T. BALLARINO, Les règles de conflit sur les sociétés commerciales à 
l’épreuve du droit communautaire d’établissement, in Rev. crit.dr.int.priv., 2003, pp.373-402.
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Inspire Art era una private company limited by shares (comparabile ad una s.r.l. 
unipersonale) costituita -ancora una volta- nel Regno Unito ove aveva riposto la pro-
pria sede statutaria. Aveva però costituito una succursale nei Paesi Bassi, con un 
amministratore unico, ed ivi svolgeva le sue attività. In base alla normativa olandese, 
detta società andava qualificata alla stregua di una “società formalmente straniera” e 
quindi assoggettata a particolari disposizioni imperative in tema di capitale minimo e 
responsabilità degli amministratori. Investita di una questione pregiudiziale, la Corte 
di Giustizia, nel valutare la compatibilità di detta normativa con gli artt. 43 e 48 del 
Trattato CE (ora artt. 49 e 54 TFUE), ha qui rilevato che le predette norme: “ostano 
ad una normativa nazionale…che subordini l’esercizio della libertà di stabilimento 
a titolo secondario in tale Stato membro, da parte di una società costituita secondo 
il diritto di un altro Stato membro, a determinate condizioni, relative al capitale 
minimo e alla responsabilità degli amministratori, stabilite dal diritto nazionale per 
la costituzione di società. I motivi per cui la società è stata costituita nel primo Stato 
membro, nonché il fatto che essa eserciti la sua attività esclusivamente, o quasi, nello 
Stato membro di stabilimento non la privano, salvo abusi da stabilirsi caso per caso, 
del diritto di avvalersi della libertà di stabilimento garantita dal Trattato” (205).
Il 12 dicembre 2006, la Corte di Giustizia, nel caso Cadbury Schweppes 
plc., ha aggiunto alla serie di precedenti di cui sopra, l’ulteriore pronuncia 
secondo la quale la libertà di stabilimento prevista dal diritto UE va tutelata 
anche se esercitata a fini di ottimizzazione fiscale, salvo abusi di tale diritto o 
comunque una frode alla legge (206).
La società Cadbury Schweppes plc era una società fiscalmente residente nel Regno 
Unito che controlla due società residenti in Irlanda, Cadbury Schweppes Treasury 
Services e Cadbury Schweppes Treasury International, le cui attività consistono nel 
(205) Sentenza cit., punto 105.
(206) Corte di Giustizia, 12 settembre 2006, causa C-196/04, Cadbury Schweppes plc & 
Cadbury Schweppes Overseas Ltd c. Commissioners of Inland Revenue, (http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62004J0196:IT:HTML , consultato il 10 dicem-
bre 2009). Al punto 75 il giudice comunitario rileva che « gli artt. 43 CE e 48 CE [divenuti 
ora, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, rispettivamente artt. 49 e 54, 
n.d.r.]vanno interpretati nel senso che ostano all’inclusione, nella base imponibile di una 
società residente in uno Stato membro, degli utili realizzati da una SEC stabilita in un altro 
Stato allorché tali utili sono ivi soggetti ad un livello impositivo inferiore a quello applicabile 
nel primo Stato, a meno che tale inclusione non riguardi costruzioni di puro artificio  destinate 
a eludere l’imposta nazionale normalmente dovuta. L’applicazione di una misura impositiva 
siffatta deve perciò essere esclusa ove da elementi oggettivi e verificabili da parte di terzi 
risulti che, pur in presenza di motivazioni di natura fiscale, la SEC è realmente impiantata 
nello Stato di stabilimento e ivi esercita attività economiche effettive”. Cfr. da ultimo, Corte 
di Giustizia, 16 dicembre 2008, causa C-210/06 Cartesio, in Racc. 2008, p. 1 ss.
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raccogliere fondi e nel metterli a disposizione delle società del gruppo di apparte-
nenza. La normativa fiscale del Regno Unito prevedeva che gli utili conseguiti da una 
società fiscalmente residente in tale Stato fossero sottoposti a tassazione anche se gli 
stessi redditi risultassero prodotti all’estero per mezzo di sedi secondarie. La stessa 
legislazione prevedeva inoltre che ricadeva in capo alla società capogruppo la tassa-
zione degli utili conseguiti dalle sue società controllate, qualora queste ultime fossero 
state assoggettate, nel Paese di stabilimento, ad un regime fiscale con un livello di tas-
sazione inferiore ai tre quarti dell’imposta che sarebbe stata pagata nel Regno Unito.
In altre parole, la Corte di Giustizia si è trovata a decidere del possibile abuso 
del diritto comunitario da parte di una società inglese per il solo fatto che la stessa 
aveva costituito una società controllata in un altro Stato membro al fine di poter 
beneficiare di un trattamento fiscale meno oneroso ma legittimo rispetto al diritto 
dello Stato di stabilimento.
La conclusione del giudice comunitario è stata che anche la legislazione fiscale 
britannica deve sottostare alla disciplina posta dagli artt. 49 e 54 TFUE: se un citta-
dino comunitario non può sottrarsi in modo abusivo alla legge nazionale, ne segue 
anche che lo stesso soggetto non può essere privato della possibilità di avvalersi di 
disposizioni del diritto UE per fruire dei vantaggi offerti dalla legislazione nazionale 
di un altro Stato membro.
Alla luce di quanto esposto sopra, al fine di facilitare e rendere effettivo 
il diritto di stabilimento sono state emanate alcune direttive in materia socie-
taria. Di esse ci occuperemo brevemente nel prossimo paragrafo.
28. (segue) L’armonizzazione del diritto nazionale delle società.
Al fine di limitare i rischi inerenti alle divergenze tra le normative socie-
tarie degli Stati membri sono state adottate, sulla base dell’art. 44, par.2, 
lett.g, del Trattato CE – ora art. 50, par.2, lett g., TFUE - alcune direttive 
finalizzate ad armonizzare la disciplina nazionale in materia (207).
La prima direttiva (n.68/0151 del 9 marzo 1968, recentemente modifi-
cata dalla dir. n. 2003/58 del 15 luglio 2003 e poi dalla dir. n. 2009/101 del 
16 settembre 2009) ha gettato le basi di una disciplina armonizzata della 
costituzione delle società di capitali, con particolare riferimento alla materia 
della pubblicità degli atti e della invalidità dell’atto costitutivo.
Otto anni dopo è stata varata la seconda direttiva (n.77/91 del 13 dicem-
bre 1976 e successive modifiche) tramite la quale si sono ampliate le norme 
(207) In argomento cfr., tra una vasta letteratura, NUZZO, CASSOTTANA, Diritto commerciale 
europeo, TORINO, 2006, nonché A. SANTA MARIA, Diritto commerciale comunitario, cit., p. 163 ss.
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sulla costituzione delle società per azioni, sulla salvaguardia e sulle modifiche 
del capitale sociale (consistenza minima, disciplina dell’aumento del capitale 
sociale, distribuzione dei dividendi ed acquisto di azioni proprie).
La terza e la sesta direttiva (rispettivamente n. 78/855 del 9 ottobre 1978 
e n. 82/891 del 17 dicembre 1982 e successive modifiche) hanno armonizzato 
le operazioni di riorganizzazione societaria quali la fusione e la scissione (di 
diritto interno) mentre la quarta, la settima e l’ottava direttiva (rispettiva-
mente n. 78/660 del 25 luglio 1978; n. 83/349 del 13 giugno 1983 e n. 84/253 
del 10 aprile 1984 e successive modifiche) hanno armonizzato la disciplina dei 
conti annuali delle società di capitali e dei conti consolidati di gruppo al fine di 
renderli equivalenti e comparabili, introducendo norme armonizzate sull’abi-
litazione delle persone incaricate del controllo legale dei documenti contabili.
Seguono poi l’undicesima direttiva (n.89/666 del 21 dicembre 1989 e 
successive modifiche) sulla pubblicità delle succursali create in uno Stato 
membro da taluni tipi di società soggette al diritto di un altro Stato e, infine, 
la dodicesima direttiva, (n.89/667 del 21 dicembre 1989 e successive modi-
fiche) avente ad oggetto la disciplina delle s.r.l. con un unico socio. Vanno 
menzionate, infine, la decima direttiva sulle fusioni transfrontaliere delle 
società di capitali (Dir. n. 2005/56/CE del 26 ottobre 2005) e la tredicesima 
direttiva sulle offerte pubbliche di acquisto e di scambio (Dir. 2004/25 del 21 
aprile 2004).
29. (segue) Il diritto societario della UE.
L’attività del legislatore comunitario ha subito, per lungo tempo, una 
battuta d’arresto con la proposta di quinta direttiva societaria sulla struttura 
delle società per azioni e sui poteri e gli obblighi dei relativi organi.
In tempi recentissimi, l’impasse è stata superata. Si assiste ad un salto di 
qualità dell’attività del legislatore comunitario che, abbandonando il metodo 
delle direttive di armonizzazione del diritto nazionale degli Stati membri, 
ha assunto un ruolo molto più incisivo, utilizzando lo strumento del rego-
lamento comunitario per unificare il diritto societario del mercato unico. 
L’impiego di tale strumento che, a norma dell’art. 249 del Trattato CE – 
divenuto art. 288 TFUE -, ha portata generale ed è “obbligatorio in tutti 
i suoi elementi e direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri” 
porta alla costruzione di un vero e proprio diritto sovranazionale societario.
Ciò è avvenuto con il varo del recentissimo regolamento sulla Società 
Europea (SE) offrendo così una disciplina sovranazionale della società per 
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azioni (e una sorta di cittadinanza europea all’ente di cui si tratta) che tut-
tavia non ha avuto successo nella prassi (208). Sulla scia del Reg. 2001/2157 
dell’8 ottobre 2003 sulla SE è stato adottato anche il Reg. del Consiglio 
n. 1453/2003, del 22 luglio 2003, relativo allo statuto della società coopera-
tiva europea (SCE), cui si collega pure la dir. 2003/72/CE di pari data sul 
coinvolgimento dei lavoratori.
I predetti regolamenti si aggiungono al non più isolato Reg. n. 2137/85 
sul Gruppo Europeo d’Interesse Economico (GEIE) il quale consente a 
singoli operatori stabiliti in Stati membri differenti di sviluppare in comune 
alcune attività, senza dovere procedere alla fusione o formare una succur-
sale comune. Per costituire un GEIE, i soggetti partecipanti (almeno due) 
devono avere l’amministrazione centrale oppure esercitare l’attività princi-
pale in Stati membri diversi. La sede del GEIE va fissata all’interno della 
Comunità (art. 12), nel luogo in cui il Gruppo ha l’amministrazione centrale 
o dove uno dei componenti del Gruppo ha l’amministrazione centrale o 
ancora, se si tratta di persona fisica, nel luogo in cui svolge l’attività prin-
cipale, fermo restando che in tal luogo venga svolta un’attività effettiva. La 
legge applicabile ai rapporti interni al GEIE è “la legge nazionale dello Stato 
in cui si trova la sede stabilita dal Gruppo”.
Nei rapporti con i terzi, poiché il GEIE non ha personalità giuridica 
né autonomia patrimoniale vige il principio della responsabilità illimitata 
e solidale dei membri del Gruppo per “le obbligazioni di qualsiasi natura” 
assunte da quest’ultimo (art. 24).
30.  (segue) Specifiche vicende legate allo sviluppo su scala 
transnazionale delle società italiane.
Varie sono le modalità di internazionalizzazione societaria. Innanzitutto 
va ricordato che esistono alcune società “internazionali” in senso proprio, 
enti creati mediante accordi fra Stati che ne fissano lo statuto, eventual-
mente rinviando al diritto interno dello Stato della sede o, ancora, ai principi 
(208) Reg. del Consiglio n. 2157/01 dell’8 settembre 2001 che stabilisce lo statuto della 
Società Europea, in G.U.C.E. L 294 del 10 novembre 2001. Detto Reg. è stato adottato con 
la dir. del Consiglio n. 2001/86/CE dell’8 ottobre 2001, in G.U.C.E. L 294 del 10 novembre 
2001, sul coinvolgimento dei lavoratori nella gestione delle imprese. In argomento cfr. ARNÓ, 
CANCARINI, La società europea, pref. di G. SACERDOTI, Milano 2007, nonché F. CAPRIGLIONE (a 
cura di), La nuova disciplina della società europea, Padova, 2008.
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comuni del diritto degli Stati contraenti (209). E’ il caso, ad esempio, di Air 
Afrique o di Scandinavian Airlines che possiedono la propria sede sociale in 
ciascuno degli Stati-soci (210).
Ma a parte la fattispecie - a ben vedere assai rara - delle società inter-
nazionali in senso stretto, dobbiamo ora occuparci dei processi di transna-
zionalizzazione delle società dal punto di vista dell’ordinamento italiano. 
Queste vicende interessano la materia delle sedi secondarie e del trasferimento 
all’estero della sede sociale. Vanno poi ricordate le tematiche della partecipa-
zione del socio straniero ad una società italiana (e del problema dell’unico 
azionista straniero), dell’amministratore straniero, della società estera ope-
rante in Italia. Di questi ultimi argomenti si dirà a suo luogo (infra § 189 ss.).
a) Istituzione di sede secondaria all’estero.
L’ipotesi più comune di sviluppo in senso transnazionale delle società 
è quella dell’istituzione di una sede secondaria (c.d. succursale) all’estero. 
L’art. 2197, u.c., cod.civ., sopravvissuto alla riforma del 2003, stabilisce che 
il legale rappresentante della società (institore o procuratore) deve presen-
tare domanda d’iscrizione in Italia presso l’ufficio del Registro delle Imprese 
nella cui circoscrizione si trova la sede principale dell’impresa entra trenta 
giorni dalla istituzione della sede secondaria. Risulta evidente che la sede 
secondaria rimarrà soggetta alla normativa civilistica e fiscale vigente nel 
Paese estero di istituzione (211) e, nel caso di istituzione di sede secondaria 
in uno Stato membro UE beneficerà della tutela offerta dall’ordinamento 
comunitario.
(209) Cfr. CONFORTI, Le imprese internazionali, in Scritti, cit., p. 631 ss.; MARI, Le imprese 
internazionali, Milano, 1983.
(210) Così B. GOLDMAN, Le droit des sociétés internationales, in JDI, 1963, p. 322 ss.; 
JACQUET, DELEBECQUE, Droit du commerce international, cit., p. 14.
(211) In tale argomento v. RAGUSA MAGGIORE, Il registro delle imprese, in Comm. Schle-
singer, Milano, 2002, p. 135 ss. ove riferimenti, Il legislatore fiscale preferisce impiegare il 
lemma stabile organizzazione, concetto più vasto di quello di sede secondaria. L’origine del 
lemma si ritrova nella prassi internazionale(cfr. modello OCSE). Ai sensi dell’art. 14 D.P.R. 
600/73, il legislatore italiano richiede una separata contabilità per la sede secondaria. Il red-
dito prodotto all’estero concorre alla formazione del reddito complessivo della società ita-
liana. Diviene, dunque, cruciale l’esame delle convenzioni internazionali contro la doppia 
imposizione tributaria.
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b) Trasferimento all’estero della sede sociale.
Altra fattispecie è quella del trasferimento all’estero della sede sociale 
della società italiana. Il trasferimento della sede sociale all’estero è un 
evento che l’ordinamento italiano disciplina, per le società di capitali, 
attraverso tre disposizioni di carattere generale. Si tratta degli artt. 2369 
e 2437 cod.civ.it. in tema di maggioranze assembleari necessarie per la 
modifica dell’atto costitutivo attraverso la delibera di trasferimento e di 
correlativo diritto di recesso per il socio assente o dissenziente; e dell’art. 
25 della L. n. 218/1995, relativo alla disciplina internazionalprivatistica 
di società e altri enti. L’art. 25,comma 3, in particolare, dispone che “i 
trasferimenti della sede statutaria in altro Stato…hanno efficacia soltanto 
se posti in essere conformemente alle leggi [degli] Stati interessati”. Ma 
quest’ultima norma, complessivamente considerata, è espressione di un 
più generale principio che è quello della continuità della società nono-
stante il trasferimento della sua sede dall’Italia ad uno Stato straniero. E’ 
pacifico che il trasferimento all’estero della sede sociale (principale) com-
porta l’assoggettamento alla normativa civilistica e fiscale dello Stato di 
destinazione, ma questa circostanza, per se, non comporta la perdita della 
nazionalità italiana, né la liberazione dagli obblighi civilistici imposti dalla 
legge italiana in quanto la società è stata costituita in Italia e qui svolge 
l’oggetto principale dell’impresa (212).
Il trasferimento all’estero determina, piuttosto, la perdita della residenza 
fiscale in Italia.
c) Fusione transnazionale.
L’art. 25 della L. n. 218/95 (supra § 24) condiziona l’efficacia, nell’or-
dinamento italiano, della fusione con enti stranieri, alla condizione che sia 
posta in essere conformemente alle leggi degli Stati interessati. Prima di 
effettuare una fusione, dunque, si deve consultare la legge regolatrice di cia-
scuna società partecipante all’operazione al fine di verificare l’esistenza dei 
presupposti necessari. Occorre, in particolare, verificare che non sussistano 
(212) Cfr. Cass.,Sez. Un., Ord. 13 ottobre 2008, n. 25038 a proposito di un trasferimento 
di sede sociale all’estero solo fittizio e della assoggettabilità a fallimento in Italia. V., altresì, 
Cass., Ord. 28 luglio 2004 n. 8010, in Riv. dir. int. priv. proc. 2005, p. 441; 9 settembre 2005 
n. 17983, ivi, p. 762; 16 febbraio 2006 n. 3368, ivi, p. 1074.
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condizioni ostative con riferimento, ad esempio, ai tipi societari per i quali la 
fusione è ammessa. Inoltre, si deve accertare che la lex societatis di ciascun 
ente non escluda la possibilità di porre in essere fusioni transnazionali (213).
A ben vedere, tale operazione realizza un’ipotesi di concorso cumulativo 
di leggi per tutti quegli aspetti del procedimento di fusione che implichino 
un’attività comune dei diversi enti, ferma restando l’applicazione distributiva 
delle singole leges societatis quanto agli aspetti concernenti ciascuna società 
singolarmente considerata. Inoltre, quale ulteriore esempio di applicazione 
distributiva delle leggi in concorso, è pacifico che le iscrizioni, da effettuare 
nel Registro delle imprese in cui ciascuna società è registrata, restino sog-
gette alla lex loci.
31. I gruppi transnazionali.
Una volta chiarito che quando si parla di “società transnazionali” ci si 
riferisce a gruppi transnazionali di società di diritto interno ove il carattere 
transnazionale va attribuito all’impresa esercitata dalla capogruppo ed ai 
rapporti che si intrecciano tra le varie società che del gruppo fanno parte, è 
bene soffermarsi sulla ragion d’essere e sulla struttura di tali enti.
Il gruppo di società è la forma di organizzazione caratteristica della 
grande o medio-grande impresa del nostro tempo. Quando l’impresa rag-
giunge consistenti dimensioni aziendali, estendendo la sua azione su vasti 
mercati, essa assume, immancabilmente, la configurazione di una pluralità 
di società operanti sotto la direzione unificante della società capo-gruppo 
o holding. Quanto maggiori sono le dimensioni aziendali, quanto più estesi 
sono i mercati sui quali l’impresa agisce, tanto maggiore è il numero delle 
società che compongono il gruppo; e superano il numero di mille società 
anche i maggiori gruppi italiani (214).
Le imprese di gruppo si sono sviluppate nel corso del XX secolo. La loro 
comparsa ha rappresentato, sul terreno dell’organizzazione giuridica dell’at-
tività economica, una innovazione altrettanto profonda quanto l’avvento, nel 
XIX secolo, della società per azioni, quale tipo di società caratterizzato dalla 
(213) BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 374 ss., ID., La società per azioni…, 
cit., 112 ss. ; M. LUPETTI, Le fusioni transfrontaliere delle società di capitali, in Tratt. Notarile, 
vol. 4, II, Torino, 2011, p. 1153 ss.
(214) Cfr. F. GALGANO, I gruppi di società, Torino, 2001, p. 1 s..
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divisione del capitale sociale in azioni e dalla responsabilità limitata dei soci. 
Fra l’uno e l’altro evento c’è un evidente rapporto di continuità, e tuttavia 
c’è una sensibile differenza, che è poi all’origine delle difficoltà che si incon-
trano nella sistemazione concettuale, e nella comprensione stessa, di questa 
nuova realtà dell’organizzazione imprenditoriale. La società per azioni era 
stata una creazione legislativa; e solo con norma di legge si era potuto dare 
vita ad un tipo di società nel quale la partecipazione dei soci era tramutata 
in un valore di scambio, liberamente circolabile come cosa mobile, ed a tutti 
i soci era dato di fruire del beneficio della responsabilità limitata al capitale 
conferito. Nell’epoca precedente queste prerogative erano state eccezio-
nalmente concesse, come nel caso della Compagnia delle Indie del XVII e 
del XVIII secolo, con graziosi provvedimenti sovrani; nel XIX secolo esse 
diventano i caratteri propri di un ordinario tipo di società, variamente deno-
minato come società anonima o come società per azioni o come company o 
come corporation, che si affianca alle tradizionali società di persone, quale 
forma di società adatta alle grandi imprese dell’era industriale, richiedenti 
l’investimento di ingenti capitali ed implicanti l’assunzione di elevati rischi. 
La divisione del capitale in valori negoziabili poteva procurare l’afflusso del 
risparmio alle iniziative produttive; la responsabilità limitata, rendendo il 
patrimonio personale dei soci indenne dai rischi dell’impresa, agiva come 
incentivo all’investimento azionario.
Il gruppo di società è, all’opposto, frutto della inventiva imprendito-
riale: non già creazione legislativa, bensì creazione dell’autonomia privata; 
e quando la legge è intervenuta come, per prima, la legge azionaria tedesca 
del 1965, essa è intervenuta solo per prendere atto di un già consolidato 
fenomeno e solo per correggerne taluni effetti distorsivi.
Il gruppo di società nasce dalla valorizzazione di potenzialità implicite 
nella forma giuridica della società per azioni, che l’inventiva imprendito-
riale porta alle estreme conseguenze. La configurazione della partecipazione 
sociale come valore di scambio permette il controllo fra società: chiunque 
può acquistare o sottoscrivere azioni; così può una società acquistare o sot-
toscrivere azioni di un’altra società, ed in misura tale da consentirne il con-
trollo, ossia l’esercizio di una influenza dominante nell’assemblea dell’altra, 
che perciò diventa strumento dell’azione della prima. A questo modo una 
medesima attività economica può frazionarsi in una pluralità di società, tutte 
fra loro legate da un rapporto di controllo azionario, che ne assicura la guida 
unitaria, ciascuna destinata ad un singolo settore dell’impresa ad uno speci-
fico mercato in cui essa opera.
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Nei sistemi di Common Law la data di nascita dei gruppi suole farsi 
risalire ad una legge del New Jersey del 1896 che, per prima, ammise la 
possibilità per una corporation di acquistare azioni di un’altra società, in pre-
cedenza esclusa perché atto ultra vires. In Civil Law, in assenza del principio 
anglosassone della capacità speciale delle persone giuridiche, le partecipa-
zioni in altre società, fino al conseguimento del controllo, si erano potute 
liberamente sviluppare senza bisogno di alcuna norma di legge permissiva. 
I gruppi di società salgono alla ribalta della legislazione in una fase ormai 
avanzata della loro espansione. Così, in Italia, con il r.d. 13 novembre 1931, 
n. 1398, che anticipava l’art. 2361 del codice civile del 1942, ammettendo 
che una società potesse, senza dover modificare il proprio oggetto sociale, 
assumere partecipazioni in altre società aventi il medesimo oggetto.
A ciascuna delle società che compongono il gruppo corrisponde, quale 
oggetto sociale, un distinto settore di attività, o una distinta fase del pro-
cesso produttivo, o una distinta forma di utilizzazione industriale di una 
medesima sostanza base, e via dicendo; ma le azioni di ciascuna di queste 
società appartengono, in tutto o in maggioranza, ad una ulteriore entità, che 
di regola è una società, la società-madre o capogruppo, detta anche società 
holding, alla quale spetta, perciò, la direzione e il coordinamento dell’intero 
gruppo ed all’interno della quale i vari settori o frammenti sono coordinati e 
ricondotti ad economica unità.
II primo dei vantaggi che si conseguono deriva dalla distinta soggettività 
giuridica delle società operanti sotto il controllo della holding. In linea di 
principio, questa è terza rispetto ai rapporti giuridici che le società control-
late abbiano posto in essere; sicché coloro che abbiano acquistato ragioni 
di credito nei loro confronti non hanno titolo per invocare la responsabilità 
patrimoniale della capogruppo. Da questo punto di vista si può dire che 
l’organizzazione dell’impresa nelle forme del gruppo di società si colloca 
in rapporto di continuità storica con il conseguimento del beneficio della 
responsabilità limitata: questa consentì di tenere indenne il patrimonio per-
sonale dell’imprenditore dai rischi dell’attività imprenditoriale; il gruppo di 
società consente di fruire più intensamente del beneficio della responsabi-
lità limitata, attua la cosiddetta diversificazione dei rischi, perché rende fra 
loro separati i rischi relativi ai vari settori imprenditoriali, impedendo che 
le avverse vicende di un settore si comunichino al patrimonio destinato agli 
altri settori o al patrimonio della holding.
La scomposizione dell’impresa in una pluralità di società raggiunge gli 
estremi limiti quando si separano fra loro, facendone oggetto di separate 
Part I Ch01.indd   162 8/5/11   5:42 PM
 GLI ATTORI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE 163
società, le due fondamentali funzioni imprenditoriali: l’attività di direzione 
da un lato e l’attività di produzione o di scambio dall’altro. Si dà luogo ad 
una società capogruppo (che si definisce, in tal caso, come holding «pura»), 
che non svolge alcuna attività di produzione o di scambio e si limita ad 
amministrare le proprie partecipazioni azionarie, ossia a dirigere le società 
del proprio gruppo (società che assumono, per contrapposizione, il nome di 
società operanti).
Le «multinazionali» o «transnazionali» presentano questa struttura: esse 
danno luogo ad una proliferazione di società, tante quanti sono i mercati 
esteri nei quali l’impresa opera, tutte controllate dalla società nazionale. Si 
consegue così il vantaggio di separare i rischi del mercato estero da quelli del 
mercato nazionale e, inoltre, di separare fra loro i rischi relativi a ciascuno 
dei mercati esteri. E si consegue l’ulteriore vantaggio di poter dislocare le 
diverse società di gruppo in paesi opportunamente scelti, in rapporto alla 
convenienza che ciascuno di essi offre sotto i diversi aspetti delle risorse 
materiali o del costo del lavoro o del mercato dei capitali o del trattamento 
fiscale.
Altro vantaggio che deriva dall’organizzazione dell’impresa nella forma 
del gruppo di società risiede nella trasformazione che si determina entro 
l’organizzazione imprenditoriale, essendo spezzata la gerarchia dell’impresa 
ed attribuita una, sia pure relativa, autonomia decisionale ai managers pre-
posti ai diversi settori o alle diverse fasi del processo produttivo o distribu-
tivo, o ai diversi mercati entro i quali l’impresa opera, essendo essi elevati 
alla condizione di amministratori di separate società, in quanto tali inve-
stiti in proprie responsabilità civili e penali. All’antico rapporto gerarchico 
nell’impresa, cui il codice civile italiano fa riferimento all’art. 2086, che pone 
l’imprenditore a capo dell’impresa e da cui fa dipendere gerarchicamente i 
suoi collaboratori, è così sostituito un rapporto che possiamo definire come 
dialettico, di reciproco convincimento, di concertazione.
All’attività di direzione vera e propria del gruppo di regola si associano, 
nella holding, altre attività che si sogliono definire come di assistenza alle 
società che compongono il gruppo. Si può distinguere, al riguardo, fra assi-
stenza tecnica e assistenza finanziaria: la prima fa sì che determinate funzioni 
imprenditoriali, che per loro natura dovrebbero svolgersi entro le singole 
società, vengono accentrate presso la holding: così, ad esempio, una apposita 
divisione interna alla holding se elabora, per tutte le società del gruppo, le 
tecniche di redazione dei bilanci; un’altra apposita divisione opera quale 
centro specializzato nell’innovazione tecnologica, ed il discorso si può ripe-
tere per il marketing, per il controllo di produzione, per l’elaborazione 
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informatica dei dati e così via. L’organizzazione dell’impresa nella forma 
del gruppo di società comporta questa giuridica conseguenza, che ciascuna 
di queste attività si traduce in rapporti contrattuali fra società, aventi per 
oggetto servizi di consulenza.
L’assistenza finanziaria della holding riguarda la provvista dei mezzi 
finanziari necessari alla controllata; e può assumere rilievo esterno al gruppo, 
come quando dà luogo al rilascio, da parte della holding, di fideiussioni o 
(ciò che costituisce, come poi si dirà, una peculiarità dei gruppi) di lettere di 
patronage per procurare il credito bancario alle società del gruppo (v. infra 
§ 163 s.).
31.1. L’impresa di gruppo: la presunzione di direzione unitaria
Dei gruppi di società il codice civile si occupava, prima della riforma 
del 2003, sotto un aspetto limitato: esso considerava in base all’art. 2359 
cod. civ. it. solo il rapporto strumentale di controllo azionario o contrattuale 
esistente fra società holding e società operanti. La riforma ha invece dato 
rilievo, con gli artt. 2497-2497 sexies cod. civ. it., a quella «attività di dire-
zione e coordinamento di società» cui il controllo è, di regola, preordinato 
e che lo fa presumere fino a prova contraria, come precisa l’art. 2497 sexies 
cod. civ. it., per il quale la direzione e coordinamento di società si presume 
nei soggetti che, a norma del d. lgs. 9 aprile 1991, n. 127, sono tenuti al 
consolidamento dei loro bilanci o che, comunque, esercitano su di esse il 
controllo, azionario o contrattuale.
Analoga presunzione valeva già sulla base delle nuove norme che regolano la 
redazione del bilancio e che distinguono, all’art. 2324 cod. civ. it., fra partecipazioni 
di controllo che sono immobilizzazioni finanziarie (da collocare all’attivo sub A-III) 
e partecipazioni di controllo che sono, invece, attivo circolante (da collocare sub 
C-III). Ai sensi dell’art. 2424 bis, comma 2° cod. civ. it., le partecipazioni in società 
controllate o in società collegate si presumono immobilizzazioni, ossia partecipa-
zioni miranti ad esercitare una influenza dominante sulla controllata o una influenza 
notevole sulla collegata, e non meri valori di scambio, ossia partecipazioni acqui-
state in vista della loro successiva rivendita nell’ambito di una operazione di trading, 
oppure per una qualsiasi altra ragione di pura finanza, ad esempio per influire sul 
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loro corso, per investire liquidità e così via (215), come tali escluse anche dall’obbligo 
di consolidamento (art. 28 d. lgs. cit.).
C’è, propriamente, un gruppo di società solo dove una pluralità di società 
è ricondotta ad unità dalla guida unitaria che una di esse esercita sulle altre. 
Ma questa unità di direzione non deve essere provata: si presume che la 
società controllante si avvarrà della propria posizione di supremazia, deri-
vante dalle partecipazioni azionarie o dai vincoli contrattuali, per determi-
nare la condotta degli affari delle società dipendenti, imponendo agli organi 
di queste la propria direzione. Si presume, cioè, che gli amministratori della 
capogruppo impartiranno direttive agli amministratori delle controllate e 
che costoro, anche se formalmente abilitati a disattenderle, di fatto le esegui-
ranno (magari dopo averle discusse e dopo averne ottenuto un adattamento 
alle esigenze di gestione della loro società), perché la loro nomina e la loro 
conferma, la provvista dei mezzi finanziari per gestire l’impresa loro affidata 
e, in una parola, le sorti di questa sono nelle mani della controllante.
È legittimo ritenere che la prova contraria di cui all’art. 2497 sexies cod. 
civ. it. possa essere precostituita dalla controllante sulla base di una clausola 
statutaria la quale disponga che eventuali partecipazioni in società non pos-
sono essere utilizzate per esercitare su di esse alcuna attività di direzione e di 
coordinamento. Una simile clausola statutaria, che ben può essere inserita 
nello statuto di una fondazione non esercente attività economica o di un ente 
pubblico non economico, avrà l’effetto di invertire l’onere della prova: sarà 
chi agisce nei confronti della controllante a dover provare che, nonostante 
quella clausola, essa ha di fatto esercitato la predetta attività.
Ancora: il rapporto di controllo sulla base del quale opera la presun-
zione in parola può essere interrotto frapponendo fra la holding e una deter-
minata società, che si voglia isolare all’interno del gruppo, un trust di scopo 
(ammissibile anche come trust interno ai sensi della legge 16 ottobre 1989 
n. 364, che rende esecutiva la Convenzione dell’Aia del 1° luglio 1985), 
figura da non confondere con l’intestazione fiduciaria o con l’interposizione 
di  persona e che non dà luogo a controllo indiretto ai sensi dell’art. 2359, 
(215) L’art. 2424 bis, comma 2° cod. civ. it., dispone che «le partecipazioni in altre 
imprese in misura non inferiore a quelle stabilite dal terzo comma dell’art. 2359 si presumono 
immobilizzazioni». È evidente che la presunzione non opera solo per le partecipazioni in 
società collegate, cui fa riferimento l’art. 2359, comma 3°, ma opera per tutte le partecipazioni 
che superino le percentuali minime sufficienti per la qualificazione della società partecipata 
come collegata e, dunque, fino alle percentuali necessarie per qualificare la partecipata come 
controllata.
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comma 2° cod. civ. it., giacché il trustee di scopo non è sottoposto, nell’eser-
cizio del diritto di voto, alla volontà del disponente, contrariamente a quanto 
accade per la società fiduciaria, che esprime il voto secondo le istruzioni del 
fiduciante. Nel trust di scopo è decisivo l’effetto segregativo imposto sui 
beni in trust, in conseguenza del quale il disponente, una volta trasferite le 
partecipazioni al trustee, ne perde il controllo; e questo distacco effettivo e 
definitivo dei beni in trust della sfera volitiva del disponente permette di dif-
ferenziare nettamente il trust di scopo dall’intestazione fiduciaria, ricorrente 
invece  nell’ipotesi del cosiddetto trust nudo (216).
31.2. La holding
È comunemente detta holding l’entità che, in forza della propria parteci-
pazione di controllo, di diritto o di fatto, o in forza di particolari vincoli con-
trattuali, esercita su uno o più società l’attività di direzione e coordinamento, 
ponendosi così a capo di un gruppo di società. La sua funzione è, essa stessa, 
una funzione imprenditoriale, corrispondente alla funzione di direzione 
strategica e finanziaria che è presente in ogni impresa. Nelle imprese isolate 
questa funzione si assomma alle funzioni operative, che attengono alla pro-
duzione o allo scambio di beni o di servizi. Nei gruppi, invece, essa si separa 
dalle funzioni operative, dando luogo al fenomeno per il quale l’impresa si 
scompone in una pluralità di separate fasi, esercitate ciascuna da un soggetto 
diverso; sicché la holding esercita in modo mediato e indiretto, secondo una 
formula da tempo consolidata in giurisprudenza, la medesima impresa che 
le controllate esercitano in modo immediato e diretto.
È holding, nella normalità delle ipotesi, una società di capitali, talvolta 
una società di persone; ma può essere tale, per espressa previsione dell’art. 
(216) In argomento G. CONTALDI, Il trust nel diritto internazionale privato italiano, 
Milano, 2001, LUPOI, Trusts, p. 680 ss. Cfr. BROGGINI, Il “trust” nel diritto internazionale pri-
vato italiano, in Jus, 1997, II, p. 11 ss. nonché S. M. CARBONE, Autonomia privata, scelta della 
legge regolatrice del trust e riconoscimento dei suoi effetti nella convenzione dell’Aja del 1985, 
in Riv. dir. int. priv. proc., 1999, p. 773 ss. In giurisprudenza cfr. Trib. Firenze, 5 giugno 2002, 
Starrange Servicos Consultoria Commerical Sociedade S A c. Soc. Chl, in Foro toscano, 2003, 
p. 17 La legittimità di un trust «interno» con funzione solutoria, deve essere valutata non solo 
con riferimento al disposto dell’art. 13 della L. 16 ottobre 1989 n. 364 che sembra escludere 
i trust privi di elementi di internazionalità; ma anche con riferimento all’art. 15 medesima 
legge, che vieta che il trust possa produrre effetti incompatibili con le disposizioni della legge 
designata dalle norme di conflitto del foro.
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2497 bis,comma  4° cod. civ. it., un qualsiasi altro ente (associazione, fonda-
zione, ente pubblico).
La responsabilità di cui all’art. 2497 cod. civ. it., così come la presun-
zione di cui all’art. 2497 sexies cod. civ. it., opera quando la holding sia una 
società o un ente; non opera, invece, quando essa sia una persona fisica. 
Quando in posizione di controllo rispetto a una o più società si trovi una 
persona fisica si pone il problema di accertare se questa sia null’altro che un 
azionista che gestisca il proprio portafoglio azionario oppure un soggetto 
che svolge, per il tramite del controllo azionario, la vera e propria funzione 
imprenditoriale di direzione e di coordinamento del gruppo, dotandosi a tal 
fine di una apposita organizzazione, con uffici e dipendenti e ciò destinati. 
La responsabilità della holding persona fisica non è però esclusa. Essa si 
baserà, anziché sul primo, sul secondo comma dell’art. 2497 cod. civ. it.: 
sarà la responsabilità in solido del socio che abbia «comunque preso parte 
al fatto lesivo», sulla prova dell’effettivo esercizio da parte sua dell’attività di 
direzione e coordinamento.
Alle società holding non si addice la qualificazione, un tempo comu-
nemente attribuita loro, di «società finanziarie», aventi ad oggetto l’assun-
zione di partecipazioni sociali. Sono tali, in senso proprio, solo le società che 
operano nei confronti del pubblico quali intermediari finanziari, a norma 
dell’art. 106 del Testo unico delle leggi bancarie e creditizie, e per le quali 
l’assunzione di partecipazioni, quale che ne sia la misura, non è mai una 
immobilizzazione finanziaria, ma è sempre capitale circolante. L’oggetto 
della holding non è l’intermediazione finanziaria, ma è un oggetto industriale 
o commerciale o assicurativo e così via, a seconda dell’oggetto delle società 
cui partecipa. Di ciò ci si è avveduti quando si è trattato di assoggettare le 
holding alla procedura di amministrazione straordinaria. La giurisprudenza 
ha da tempo disatteso l’argomento secondo il quale la holding di controllo di 
società industriali non sarebbe assoggettabile alla procedura d’amministra-
zione straordinaria, se holding «pura», priva di proprio oggetto industriale.
31.3. L’oggetto sociale della holding
Il codice civile italiano già conteneva, nel suo testo originario, una norma 
che permetteva di identificare l’oggetto della holding: è la norma dell’art. 
2361, ai sensi della quale «l’assunzione di partecipazioni in altre imprese, 
anche se prevista genericamente nell’atto costitutivo, non è consentita, se 
per la misura e per l’oggetto della partecipazione ne risulta sostanzialmente 
Part I Ch01.indd   167 8/5/11   5:42 PM
168 CAP. PRIMO
modificato l’oggetto sociale determinato dall’atto costitutivo». È qui evi-
dente che intanto si può dire che dalla partecipazione (di controllo: l’art. 
2361 dà rilievo anche alla «misura» della partecipazione) in una società di 
diverso oggetto può derivare una modificazione dell’oggetto della società 
partecipante, in quanto l’attività della società cui si riferisce la partecipa-
zione diventi, essa stessa, oggetto della società partecipante. Il che significa 
che una data attività di produzione o di scambio può essere dedotta quale 
oggetto sociale secondo una duplice modalità: come oggetto immediato 
(società operante) e, inoltre, come oggetto solo mediato (società holding). 
Il che significa altresì che il carattere imprenditoriale della holding (pura) 
deriva dalla specifica attività di produzione o di scambio che forma oggetto 
delle società operanti. Del pari, l’art. 2082 cod. civ. it. che definisce l’im-
prenditore, va letto tenendo conto del fatto che una attività economica può 
essere esercitata, oltre che in modo immediato e diretto, anche nei modi 
mediati e indiretti che sono propri della società holding. Come, del resto, si 
deve leggere nell’art. 2247 cod. civ. it. che il contratto di società può avere 
per oggetto l’esercizio in comune, anche mediato o indiretto, di una atti-
vità economica: che cosa significhi, nel testo di questa norma, «esercizio di 
un’attività economica» si deve desumere dall’intero diritto delle società e, in 
particolare, anche dall’art. 2361 cod. civ. it..
La riforma del 1974 aveva sviluppato questo concetto precisando, all’art. 2429 
bis (ora art. 2428 cod. civ. it.), che la relazione degli amministratori al bilancio «deve 
illustrare l’andamento della gestione nei vari settori in cui la società ha operato, 
anche attraverso altre società da essa controllate». Ciò che corrisponde, appunto, al 
concetto di esercizio indiretto e mediato di attività economica.
Ne deriva un corollario: la conversione di una società operante in società 
holding non comporta cambiamento dell’oggetto sociale. È il fenomeno per 
il quale una società, avente ad oggetto un’attività produttiva o di scambio 
in un dato settore, decide di innovare le modalità di esercizio di tale attività 
assumendo la veste di una holding che controlla una o più società operanti 
in quel settore produttivo o di scambio (società cui trasferisce la propria 
azienda o i suoi diversi rami). Comporta ciò un cambiamento dell’oggetto 
sociale, con la conseguenza che occorre una deliberazione modificativa 
dell’atto costitutivo e con l’ulteriore conseguenza che i soci dissenzienti pos-
sono recedere dalla società? Movendo dalle premesse poste dalla più antica 
dottrina la risposta doveva essere affermativa: una società avente ad oggetto 
un’attività industriale si tramutava in società di erogazione di servizi ausiliari 
o in una «società finanziaria».
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Ma era conclusione errata. Il punto è che la società non ha affatto cam-
biato l’oggetto sociale, ma ha solo modificato le modalità del suo conse-
guimento: non più in modo diretto e immediato, ma in modo indiretto e 
mediato. Non occorre, di conseguenza, una deliberazione di assemblea stra-
ordinaria modificativa dell’atto costitutivo, rispetto alla quale possa essere 
esercitato il diritto di recesso dei soci dissenzienti.
31.4. La fonte del potere di direzione e coordinamento
Alla holding spetta la suprema direzione del gruppo, quella che le norme 
introdotte dalla riforma definiscono come l’«attività di direzione e coordina-
mento» del gruppo. Essa attua questa funzione esercitando il voto di socio di 
maggioranza nelle assemblee delle controllate e, per le materie che eccedono 
la competenza dell’assemblea, facendo valere l’interno rapporto fiduciario 
che lega gli amministratori all’azionista di controllo; le società operanti tra-
ducono le direttive che ricevono dalla holding, in specifiche attività di pro-
duzione o di scambio.
L’esistenza di direttive della holding, cui le controllate si uniformano, 
è un dato che appartiene da tempo al senso comune, anche se è apparso 
quanto mai arduo darne una compiuta giustificazione alla stregua del diritto 
delle società. La loro esistenza era stata presunta dalla Cassazione italiana, 
che aveva parlato di decisioni «trasmesse» dalla controllante alle control-
late, oltre che attraverso le deliberazioni assembleari, anche con altri «mezzi 
formali». Quali siano, tuttavia, simili «mezzi formali», diversi dalle delibera-
zioni assembleari, la Cassazione non ha detto, né sembra possibile identifi-
carli alla stregua del diritto regolatore delle società di capitali.
A questa «trasmissione» di decisioni ora si riferisce l’art. 2497 ter cod. 
civ. it., disponendo che «le decisioni delle società soggette ad attività di dire-
zione e coordinamento, quando da questa influenzate, debbono essere ana-
liticamente motivate (…)». Il fenomeno menzionato è la trasposizione, entro 
la controllata, di decisioni prese al di sopra di essa, all’interno della control-
lante; e questa trasposizione è riferita alle decisioni in genere: non solo alle 
deliberazioni assembleari, ma anche a quelle dell’organo amministrativo.
Non si tratta, tuttavia, di una formale trasmissione di decisioni. Gli 
amministratori delle società operanti, nominati con il voto degli amministra-
tori della holding, occupano la posizione che è propria, secondo il codice 
civile, di ogni amministratore di società per azioni. Essi non sono mandatari 
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dell’assemblea, vincolati dalle istruzioni del mandante: fruiscono, al contra-
rio, di una propria ed esclusiva competenza ad amministrare la società, e 
sono investiti di una propria responsabilità sia verso la società, sia verso i 
creditori sociali, sia verso singoli soci o terzi che si ritengano direttamente 
danneggiati (artt. 2393-2395 cod. civ. it.), per non parlare della responsabi-
lità personale per i reati propri degli amministratori (artt. 2621-2633 cod. 
civ. it.). L’assemblea non può imporre loro di compiere o di non compiere 
determinati atti di gestione; può solo adottare le specifiche deliberazioni che 
rientrano nella sua competenza (artt. 2364-2365 cod. civ. it.), dalla quale 
esula l’amministrazione della società, che il nuovo art. 2380 bis cod. civ. it. 
eleva a materia di «esclusiva responsabilità» degli amministratori. In nessun 
caso, il punto è ora fuori discussione, sulla base del nuovo testo dell’art. 
2364 n. 5 cod. civ. it., gli amministratori possono esonerarsi da responsabi-
lità verso i creditori sociali o verso i singoli soci o terzi adducendo a propria 
discolpa di avere ubbidito ad ordini o a direttive dell’assemblea. La stessa 
Cassazione è da tempo consapevole della «strutturale autonomia dell’ese-
cutivo rispetto all’assemblea dei soci»; e questa autonomia dell’esecutivo è 
ulteriormente rafforzata, nella rappresentazione che ne dà la Cassazione, dal 
recente mutamento di indirizzo circa l’azione di responsabilità dei creditori 
sociali, concepita ora come azione diretta di costoro e non più come azione 
surrogatoria dell’azione sociale di responsabilità.
È però vero che, di fatto, al rapporto formale fra assemblea ed ammini-
stratori, che è un rapporto fra organi investiti di distinte competenze, sottostà 
un interno rapporto fiduciario fra il capitale di comando e gli amministra-
tori, essendo il primo che, con il proprio voto determinante, ne provoca la 
nomina e può, in ogni momento, provocarne la revoca. Il rapporto fiducia-
rio si manifesta in direttive «confidenziali» del capitale di comando, cui gli 
amministratori spontaneamente si adeguano. Questo rapporto fiduciario è 
la ratio di norme come, ad esempio, quella di cui all’art. 2359 bis, comma 
5°, che equipara l’acquisto delle azioni della controllata all’acquisto delle 
azioni proprie e vieta alla società controllata di esercitare il diritto di voto 
nelle assemblee della controllante. La norma è ispirata dal sospetto che gli 
amministratori della controllata siano la longa manus degli amministratori 
della controllante e che, per il tramite dei primi, i secondi possano eludere 
il divieto di esercitare il diritto di voto posto dall’art. 2357 ter, comma 2°. 
Qui la legge presume ciò che, per comune esperienza, tutti presumono, ossia 
che gli amministratori della controllata agiscano secondo le istruzioni degli 
amministratori della controllante, sicché ammettere che i primi possano 
votare nell’assemblea della seconda equivarrebbe a fare votare in essa gli 
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amministratori della controllante. Ancora: al divieto di conferire la rappre-
sentanza in assemblea agli amministratori l’art. 2372, comma 5°, fa seguire il 
divieto di conferirla alle società controllate ed ai suoi amministratori, sindaci 
e dipendenti.
Il rapporto fiduciario può assumere esterno rilievo giuridico quando dà 
luogo a direttive della controllante pregiudizievoli per la controllata e può, 
come si dirà più oltre, esporre la società controllante a responsabilità per i 
danni che abbia cagionato alla società controllata, ai suoi soci e ai suoi credi-
tori. L’influenza dominante resta però una mera situazione di fatto: da essa 
può nascere una responsabilità di chi ha impartito le direttive, mai un vin-
colo per gli amministratori cui le direttive sono rivolte. Queste direttive non 
sono coercibili da parte della controllante: gli amministratori, se vi si con-
formano, lo fanno sotto la propria responsabilità, assumendo come proprie, 
ad ogni effetto, le relative decisioni. La mancata esecuzione delle direttive 
influisce solo sul rapporto di fiducia fra l’ente di gestione e l’amministratore, 
il quale potrà non essere confermato al termine della carica o potrà, addi-
rittura, essere revocato in corso di carica (ma si tratterà, agli effetti dell’art. 
2383, comma 3°, di una revoca senza giusta causa). Non c’è, in capo alla 
controllante, quel formale potere di imporre direttive vincolanti per le con-
trollate che la Cassazione sembra postulare; ed è vano ricercare la fonte di 
un simile vincolo, come la ricercano alcuni autori, in una contrattuale sotto-
missione delle controllate al potere di direzione della controllante.
Si può comprendere la motivazione profonda che induce questi autori a ricer-
care in un atto di autonomia contrattuale la ragione giustificatrice di un fenomeno 
quale la soggezione della controllata alle direttive della controllante. Se la prima è 
autonoma società, soggetto di diritto distinto dalla seconda, perché mai essa deve 
soggiacere alle sue direttive? Non è forse questa soggezione all’altrui volontà in 
contrasto con un principio cardine del diritto privato, qual è il principio per il quale 
nessuno può subire interferenze nella propria sfera giuridica senza il concorso della 
propria volontà? Si ragiona così sul presupposto che fra controllante e controllata 
sussista il medesimo rapporto che esiste fra un qualsiasi signor A e un qualsiasi 
signor B (o fra una qualsiasi società Alfa e una qualsiasi società Beta): se il primo non 
può, in mancanza di un titolo che lo abiliti a tanto, imporre la propria volontà sul 
secondo, così non può imporla la controllante nei confronti della controllata. Il fatto 
è, tuttavia, che fra controllante e controllata non esiste un rapporto paragonabile a 
quello che intercorre fra soggetti qualsiasi, come fra il signor A e il signor B o fra la 
società Alfa e la società Beta, ma esiste un rapporto qualificato dal controllo, il quale 
è dato, quando non si tratta di controllo contrattuale, dalla proprietà del pacchetto 
di maggioranza delle azioni o, comunque, di una quantità di azioni tale da assicurare 
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la maggioranza dei voti in assemblea ordinaria (oppure è dato da altro diritto reale, 
come l’usufrutto o il pegno, su equivalenti quantità di azioni).
Bisogna rendersi conto, per quanto possa apparire brutale una simile 
spiegazione, che è la proprietà delle azioni (o altro diritto reale su di esse), 
nella misura idonea ad attribuire il controllo, il fondamento ultimo della 
supremazia della controllante sulle controllate. La prima esercita le facoltà 
inerenti al diritto di proprietà (o ad altro diritto reale) allorché vota nell’as-
semblea della seconda per eleggerne, o revocarne, gli amministratori o per 
dotarla, deliberando sul capitale sociale, dei mezzi finanziari necessari per 
conseguire l’oggetto sociale. E, se la controllante impartisce direttive agli 
amministratori della controllata circa la conduzione degli affari sociali, ciò 
essa è in grado di fare in forza di quel potere, inerente al diritto reale sulle 
azioni, che la abilita a nominare, e a confermare, o a revocare, gli ammi-
nistratori, oppure a decidere le operazioni sul capitale. Le direttive sono, 
ripeto, direttive confidenziali, sono l’esercizio di un potere di fatto; e tut-
tavia la controllante è nella condizione di poterle impartire grazie alla forza 
persuasiva o, se del caso, dissuasiva che le è attribuita dalle facoltà inerenti 
al diritto reale sulle azioni. Dipenderà poi dalla capacità manageriale degli 
amministratori della controllata, e dal prestigio che essi hanno acquisito, 
quella loro più o meno estesa partecipazione alla formulazione stessa delle 
direttive, tale da dare vita ad una sorta di direzione per consenso del gruppo 
di società, che talvolta si riscontra nei gruppi.
L’esperienza concreta mostra grande varietà di situazioni: rivela, ad un 
estremo, amministratori di controllate affatto proni ad ogni ordine degli 
amministratori della holding, e denota, all’estremo opposto, amministratori 
delle une del tutto ribelli alle direttive superiori. Nella normalità dei casi il 
rapporto fra i due ordini di organi di amministrazione è un rapporto dialet-
tico, fatto di reciproca persuasione, di rettifica degli originari punti di vista, 
di finale accettazione delle direttive rettificate. Questo rapporto dialettico 
dà luogo ad una sorta di «direzione per consenso» del gruppo, e si mani-
festa, oltre che nei diretti contatti fra managers della controllante e delle 
controllate, anche nella prassi dei grandi gruppi di periodiche riunioni di 
un informale organo di gruppo, che nei gruppi internazionali è detto group 
board, al quale partecipano presidenti esecutivi e amministratori delegati 
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della holding e delle controllate (o delle subholding) e nelle quali le linee 
strategiche del gruppo vengono poste a confronto con le concrete possi-
bilità operative, di ordine finanziario, industriale o commerciale, delle sin-
gole controllate (217). Nel corso di queste riunioni, delle quali vengono tenuti 
verbali, le direttive della holding finiscono con il perdere il carattere di una 
superiore imposizione, rivelandosi frutto dell’apporto dato alla loro elabo-
razione anche da parte di coloro che dovranno eseguirle.
Il concetto di direttiva della controllante alle controllate si trova espresso nella 
cosiddetta legge Prodi bis (d. lgs. 8 luglio 1999, n. 270) sulla amministrazione straor-
dinaria delle grandi imprese in crisi, che all’art. 90 detta norme sull’abuso commesso 
con le «direttive impartite»: sembra, allora, che un potere di direttiva sia legislati-
vamente riconosciuto alla controllante, giacché la repressione legislativa dell’abuso 
postula la spettanza del potere del quale è represso l’abuso.
L’argomento, in verità, non è di per sé decisivo. Si può abusare di un diritto o 
di un potere, ma si può abusare anche di una posizione di vantaggio giuridicamente 
rilevante come mera situazione di fatto. Basti pensare all’«abuso di posizione domi-
nante», cui dà rilievo il diritto antitrust comunitario e nazionale, oppure all’«abuso 
di dipendenza economica», cui ricollega conseguenze sanzionatorie l’art. 9 della 
legge 18 giugno 1998, n. 192, sulle subforniture. L’abuso di direttiva cui fa riferi-
mento la legge Prodi bis ben può essere della medesima natura ossia abuso di quel 
potere di fatto che la controllante consegue per effetto del controllo e che consente 
ai suoi amministratori di influire sugli amministratori delle controllate circa la con-
dotta degli affari di queste ultime.
31.5. L’interesse di gruppo
La condizione giuridica di una società di gruppo, sia essa la control-
lata oppure la stessa controllante, risulta per molti aspetti diversa da quella 
di una società isolata. La giurisprudenza aveva avuto modo di rendersene 
conto prima ancora che il legislatore intervenisse con norme generali sui 
gruppi di società. Così, sul versante della società controllante, la Cassazione 
italiana aveva volta a volta deciso:
a) la remissione del debito da parte della holding a favore di una sua 
controllata non è tassabile come atto di liberalità, essendo la prima mossa da 
(217) Cfr. M. FRIGESSI DI RATTALMA, La legge regolatrice della responsabilità da direzione e 
coordinamento nei gruppi multinazionali di società, in Liber Fausto Pocar. Nuovi strumenti del 
diritto internazionale privato, a cura di S. BARIATTI e G. VENTURINI, Milano, 2009, p. 359-370. 
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un proprio interesse patrimoniale, anche se mediato e indiretto, a ridurre il 
passivo della controllata ed a salvarla dal rischio di fallimento;
b) le fideiussioni rilasciate da una società del gruppo a favore di altra 
società del medesimo gruppo non sono atti estranei all’oggetto sociale della 
prima, perché «preordinati ad un interesse sia pure mediato e indiretto della 
società, ma giuridicamente rilevante, e non possono pertanto, a causa della 
semplice mancanza di controprestazioni contrattualmente esigibili, essere 
considerati contrari o estranei al conseguimento dell’oggetto sociale della 
società che li ha compiuti»;
c) non è atto di liberalità, come tale revocabile ai sensi dell’art. 64 L. 
fall., la cessione gratuita di crediti verso terzi da una società all’altra del mede-
simo gruppo, trattandosi di atto che «ubbidisce ad una logica di gruppo, ed 
è quindi espressione di una politica imprenditoriale volta, al perseguimento 
di obiettivi che trascendono quelli delle singole società partecipanti»;
d) neppure è atto di liberalità, agli effetti dell’art. 64 L. fall., la fideius-
sione infragruppo, perché diretta a realizzare un interesse, «sia pure mediato 
e indiretto», del fideiussore.
Per la Cassazione, dunque, la società controllante, che agisce in ausilio 
di altra società del gruppo, non soddisfa un interesse altrui, bensì realizza un 
proprio interesse «mediato e indiretto». Questo modo indiretto e mediato 
di realizzare l’interesse sociale altro non è, a ben guardare, se non un modo 
di attuare l’oggetto sociale: quel modo mediato e indiretto di realizzare l’og-
getto sociale che, come già si è rilevato, caratterizza le società di gruppo. I 
due discorsi, quello sull’interesse e quello sull’oggetto sociale, si coordinano 
fra loro: se attraverso la controllante la controllata soddisfa, in modo mediato 
e indiretto, un proprio interesse, ciò è perché attraverso la controllata essa 
svolge, sempre in modo mediato e indiretto, una propria attività economica.
Del pari, sul versante delle società controllate e riguardo alle condizioni 
di validità delle deliberazioni assunte dalle società di gruppo:
e) il fatto di ubbidire alle direttive della holding non implica neces-
sariamente «la subordinazione degli interessi delle controllate ad interessi 
estranei», giacché le controllate traggono vantaggio dalla appartenenza al 
gruppo «non solo sotto il profilo dell’immagine e del conseguente credito 
di cui le società operative possono godere sul mercato, ma anche, in forma 
più immediata, in termini di utilizzazione dei servizi di comune interesse e di 
realizzazione di economie di scala»;
f) «si può ammettere che la partecipazione di una società ad un 
gruppo comporti la legittimità di attività che perseguono anche interessi del 
gruppo», e gli amministratori della controllante, che votino nell’assemblea 
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della controllata su una operazione intercorrente fra controllante e control-
lata, non sono per ciò solo in conflitto di interessi con la società.
Sono però posti limiti ai poteri della controllante e, di conseguenza, alla 
validità delle deliberazioni della controllata;
g) le deliberazioni della controllata, attuattive delle direttive della hol-
ding, non possono tuttavia arrecare ad essa pregiudizio, «dovendosi i suoi 
amministratori astenere dall’eseguire delibere e indirizzi che possano dan-
neggiare la società stessa» ;
h) il puro semplice rapporto di gruppo fra due società non giustifica 
di per sé solo il sacrificio dell’interesse dell’una per il vantaggio dell’altra, 
occorrendo pure sempre un interesse, anche se indiretto e mediato, della 
società che si obbliga per la società sorella; salvo che lo svantaggio non trovi 
una compensazione.
Può accadere che gli amministratori della controllata, uniformandosi 
alle direttive della controllante, adottino una deliberazione o comun-
que pongano in essere una operazione oggettivamente svantaggiosa per 
la prima società e vantaggiosa per la controllante. Non necessariamente 
lo svantaggio subito dalla controllante sarà definibile come pregiudizio, 
fonte di responsabilità degli amministratori. I rapporti fra le due società 
possono essere tali da introdurre nella fattispecie un elemento di compen-
sazione del pregiudizio. Questo principio della compensazione, esplicito 
nella legge azionaria tedesca (§ 317), si trova accolto anche nella nostra 
giurisprudenza in materia di gruppi di società. II concetto è espresso con 
riferimento all’influenza che la controllante esercita sulla controllata: l’in-
fluenza può comportare che la seconda compia atti a sé pregiudizievoli; ma, 
se questo pregiudizio trova contropartita in vantaggi correlativi, esso non è 
fonte di responsabilità. In quella fattispecie il danno per la società era con-
sistito nella vendita a prezzi più bassi dei prezzi di mercato; danno che per 
i giudici trovava compensazione nella sicurezza dello sblocco commerciale, 
garantito dalla controllante. La controllata vendeva a prezzi più bassi dei 
prezzi che avrebbe potuto conseguire presso terzi; tuttavia era dispensata 
dalle incertezze di mercato, avendo un compratore sicuro che assorbiva 
l’intera sua produzione.
Il concetto di «interesse del gruppo» ha poi fatto ingresso nella legge 
delega per la riforma del diritto delle società di capitali. Nella relazione si dà 
atto che «la collocazione all’interno di un gruppo muta le condizioni di eser-
cizio dell’impresa sociale nel senso che il quadro economico di riferimento, 
e talora la stessa possibilità di esistenza di un’impresa, varia notevolmente 
a seconda che essa sia organicamente inserita o meno in un gruppo»; e che, 
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«in conseguenza, il corretto calcolo dei costi/ benefici in una decisione 
assunta da una società controllata ben può, e a rigore deve, essere diverso da 
quello ipotizzabile se la società operasse isolatamente, posto che il calcolo 
non può non tenere conto dei costi e benefici generali dell’appartenenza 
al gruppo». Sulla base di questa premessa è dettata, all’art. 10 lett. b della 
legge delega, la norma secondo la quale «le decisioni conseguenti ad una 
valutazione dell’interesse del gruppo siano, motivate». E la relazione spiega 
che «la già sottolineata modifica dei parametri di valutazione derivante dalla 
necessità di considerare i costi/benefici non solo dell’operazione in sé, ma 
anche dell’appartenenza ad un gruppo, impone, proprio in funzione della 
verifica del rispetto del principio di adeguatezza, che siano forniti completi, 
convincenti elementi di valutazione».
Ne è derivata l’introduzione, nel codice civile italiano, delle norme 
seguenti:
a) la norma dell’art. 2497 ter, ai sensi della quale «le decisioni delle 
società soggette ad attività di direzione e coordinamento, quando da que-
sta influenzate, debbono essere analiticamente motivate e recare puntuale 
indicazione delle ragioni e degli interessi la cui valutazione ha inciso sulla 
decisione».
La norma ammette la trasposizione, entro l’assemblea o l’organo ammi-
nistrativo della controllata, di decisioni assunte dagli organi della control-
lante, per realizzare interessi esterni alla controllata e corrispondenti al più 
generale interesse del gruppo che la controllante dirige e coordina. Ma 
esige che questi interessi, determinanti la decisione, siano puntualmente 
indicati, per consentire un sindacato sulla loro rispondenza ad un interesse 
di gruppo, e perciò riferibile anche alla controllata, e non invece all’inte-
resse esclusivo della sola controllante o di altra società del gruppo, e perciò 
come interesse del socio, o dell’amministratore, in conflitto con l’interesse 
sociale, tale da rendere la deliberazione annullabile a norma, rispettiva-
mente, dell’art. 2373 e 2391.
La disposizione dell’art. 2497 ter prende il posto, in materia di ammini-
stratori di società di gruppo, dell’art. 2391, comma 2°. Qui si può dire che 
gli amministratori della controllata, se adottano decisioni influenzate dalla 
holding, si rendono portatori per conto terzi di un interesse nella delibera-
zione. Il 1° comma dell’art. 2391 non va applicato essendo nota in questo 
caso la loro posizione quali amministratori sottoposti ad altrui attività di 
direzione e coordinamento; il 2° comma è assorbito dell’art. 2497 ter.
Emerge un sistema così concepito: in ipotesi tipiche, previste dalla legge, 
il carattere sociale dell’interesse di gruppo perseguito dalla società madre 
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o dalla società figlia o dalla società sorella è presunto dalla legge, esclusa 
ogni possibilità di contestazione al riguardo. Così all’art. 2358 comma 3° 
cod. civ. it.; così anche nell’art. 2441 cod. civ. it., ultimo comma; così all’art. 
134, comma 3°, del Testo unico dell’intermediazione finanziaria (TUF); così 
all’art. 48 lett. g del D.P.R. 22 dicembre, 1986, n. 917, come modificato 
dall’art. 3, comma 1°, del d. lgs. 2 settembre 1997, n. 314. Qui l’interesse 
della società a favorire l’azionariato dei dipendenti è valutato come sussi-
stente non solo quando si tratta di propri dipendenti, ma anche quando 
si tratta dei dipendenti di società controllante o di società controllata o di 
società sorella. In ogni altro caso, non previsto da norma di legge, la ricor-
renza di un interesse di gruppo dovrà essere, con idonea motivazione, pro-
vata dalla singola società. È la stessa tecnica già adottata dall’att. 2441 cod. 
civ. it., per ciò che attiene alla esclusione o alla limitazione del diritto d’op-
zione: in linea generale si richiede che l’interesse sociale, idoneo a giustifi-
care l’esclusione o la limitazione del diritto (comma 5°), sia motivato dagli 
amministratori con apposita relazione (comma 6°); per casi specifici, quelli 
di cui al comma 4° e al comma 8°, la conformità dell’esclusione o della limi-
tazione del diritto d’opzione all’interesse sociale è presunta dalla legge e non 
richiede alcuna motivazione.
Nel caso delle società di gruppo la presenza di un interesse di gruppo 
potrà essere dimostrata, come la relazione alla legge delega precisa, «valu-
tando l’interesse sociale non solo con riferimento ad una operazione iso-
latamente considerata, ma con riferimento al quadro generale, di gruppo 
appunto, nel quale si svolge l’impresa sociale»;
b) la norma che, all’art. 2497 cod. civ. it., comma 1°, esclude la respon-
sabilità della controllante per la lesione dei diritti dei soci o dei creditori 
della controllata «quando il danno risulta mancante alla luce del risultato 
complessivo dell’attività di direzione e coordinamento ovvero integralmente 
eliminato anche a seguito di operazioni a ciò dirette».
Il risultato complessivo dell’attività di direzione e coordinamento è qui 
la realizzazione dell’interesse di gruppo cui mira la holding; è il beneficio che 
l’intero gruppo e, di riflesso, le singole controllate conseguono o possono, fon-
datamente, prevedere di conseguire (in virtù della strategia imprenditoriale 
perseguita dalla holding. Solidale con questa è la norma penale di cui all’art. 
2634 cod. civ. it.: il primo comma punisce l’amministratore che, avendo un 
interesse in conflitto con quello della società, al fine di procurare a sé o ad 
altri un ingiusto profitto o altro vantaggio, compie o concorre a deliberare 
atti di disposizione del patrimonio sociale, cagionando intenzionalmente alla 
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società un danno patrimoniale; il terzo comma dispone che «in ogni caso 
non è ingiusto il profitto della società collegata o del gruppo, se compensato 
da vantaggi, conseguiti o fondatamente prevedibili, derivanti dal collega-
mento o dall’appartenenza al gruppo».
Il senso coordinato degli artt. 2497, comma 1°, e 2634, comma 3° cod. 
civ. it., è che il pregiudizio cagionato al patrimonio della controllata non è 
fonte di responsabilità, né civile della holding, né penale dei suoi fiduciari 
nell’organo amministrativo della controllata, se trova compensazione nei 
vantaggi, conseguiti o fondatamente prevedibili, che alla controllata deri-
vano dalla appartenenza al gruppo. La precedente casistica giurispruden-
ziale, risultante dalle massime sopra esposte, è illuminante sull’applicazione 
di queste norme.
32. La responsabilità della holding.
La reciproca alterità giuridica fra le società componenti il gruppo è un 
dato universalmente accolto, così come è accettata quale dato di fatto l’in-
fluenza dominante che la controllante esercita sulla gestione delle control-
late e che vale a ricondurre il gruppo ad unità. Il problema di legislazione 
che ovunque i gruppi pongono è di evitare che tutto ciò si traduca in un pre-
giudizio per i creditori delle singole società, per i loro azionisti di minoranza 
e, più in generale, per il pubblico degli investitori.
La reciproca autonomia fra le società componenti il gruppo produce l’ef-
fetto di trasformare in rapporti di scambio tra società, e nelle multinazionali 
in scambi internazionali, quelli che costituiscono, nella loro sostanza eco-
nomica, semplici spostamenti di risorse interni ad una medesima impresa: i 
bilanci delle singole società possono non esprimere dati reali perché i valori 
di scambio, che si riflettono nelle poste di bilancio, possono rivelarsi valori 
di uno scambio solo nominale, fissati arbitrariamente da un medesimo capi-
tale di comando, al tempo stesso compratore e venditore; finanziatore e 
finanziato, che nelle forme della vendita o del finanziamento attua trasferi-
menti di utili o trasferimenti di perdite da un settore all’altro o, nel caso delle 
multinazionali, da un paese all’altro.
È ben nota, a questo riguardo, la prassi di alcune multinazionali: dalle 
società-figlie, dislocate nei vari continenti, trasferiscono utili di gestione alla 
società-madre sotto le apparenti sembianze di corrispettivi per forniture di 
consulenza, per licenza di know how e così via, che nei bilanci delle società-
figlie sono iscritti come costi, e così riducendo l’utile di esercizio sottoposto 
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ad imposta o da distribuire agli azionisti di minoranza o agli azionisti di 
risparmio. Questa prassi può poi combinarsi con un’altra, che è quella di 
prescegliere quale sede della controllante un paese che offre il più vantag-
gioso regime fiscale.
Più sensibile di ogni altra di fronte a questi problemi è stata la legislazione tede-
sca. La legge azionaria del 1965 esige che le relazioni degli amministratori indichino, 
per i contratti intervenuti fra società del gruppo o intervenuti secondo le direttive 
della capogruppo o nell’interesse di altre società del gruppo, la prestazione e la 
controprestazione, l’utilità e convenienza dei contratti, la congruità della contro-
prestazione. Sugli elementi forniti dagli amministratori si esercita il controllo dei 
sindaci o del consiglio di sorveglianza (§§ 312-314). Inoltre, è stabilito che «l’im-
presa dominante non può usare la sua influenza per indurre una società per azioni 
dipendente a concludere negozi ad essa dannosi o a prendere o a omettere provve-
dimenti con suo pregiudizio, a meno che i danni non vengano, compensati» (§ 311); 
e, «se un’impresa dominante induce una società dipendente a concludere negozi 
pregiudizievoli o a prendere o ad omettere decisioni con risultati pregiudizievoli 
per quest’ultima, senza che i danni siano effettivamente compensati prima della fine 
dell’esercizio sociale o senza che alla società dipendente sia attribuito un diritto a un 
determinato vantaggio in compensazione del pregiudizio subito, la società è tenuta 
al risarcimento del danno. L’impresa dominante è responsabile anche verso gli azio-
nisti nella misura in cui questi, a prescindere dal danno ad essi derivante dal danno 
della società dipendente, siano stati da essa danneggiati» (§ 317). L’azione di danni 
verso la controllante è anche riconosciuta, in surrogatoria dell’azione spettante alla 
controllata, ai creditori di quest’ultima.
Sotto il primo aspetto viene in considerazione, nella riforma italiana 
del 2003, la norma dell’art. 2497 bis, comma 5°, ai sensi della quale «gli 
amministratori devono indicare nella relazione sulla gestione i rapporti 
intercorsi con chi esercita l’attività di direzione e coordinamento e con 
le altre società che vi sono soggette, nonché l’effetto che tale attività ha 
avuto sull’esercizio dell’impresa sociale e sui suoi risultati». L’informa-
zione ha per oggetto, come per la legge tedesca, le operazioni infragruppo 
(fra società madre e società figlie, fra società sorelle) o le operazioni poste 
in essere dalla società figlia in attuazione di direttive della società madre 
o nell’interesse di questa o di altra società del gruppo; ma gli elementi di 
valutazione da fornire al riguardo non concernono tanto le singole opera-
zioni e la intrinseca congruità di ciascuna di esse, come richiede la legge 
tedesca, quanto piuttosto la complessiva economicità della attività della 
società figlia, entro la quale l’eventuale diseconomicità di singole opera-
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zioni può trovare compensazione in specifici vantaggi che la società madre 
ha attribuito alla società figlia.
Un particolare trattamento è riservato alle operazioni di finanziamento 
infragruppo, che provochino nella controllata finanziata un eccessivo squi-
librio dell’indebitamento rispetto al patrimonio sociale netto o che agiscano 
in una situazione finanziaria della società nella quale sarebbe stata ragione-
vole una operazione sul capitale. In forza del richiamo dell’art. 2497 quin-
quies all’art. 2467 valgono queste regole:
– il rimborso dei finanziamenti erogati pur in presenza delle condi-
zioni predette della società finanziata è postergato rispetto al soddisfaci-
mento degli altri creditori, ossia è ammesso solo se residua ancora qualcosa, 
e nella misura in cui qualcosa ancora residua, dopo che sono stati integral-
mente soddisfatti i creditori esterni al gruppo;
– se la società finanziata fallisce, il rimborso effettuato nell’anno pre-
cedente alla dichiarazione di fallimento deve essere restituito, ossia è revo-
cato di diritto, sulla presunzione assoluta che la società holding conoscesse 
lo stato di insolvenza della controllata (in deroga alla regola sulla revoca-
toria dei pagamenti infrannuali di cui all’art. 67, comma 2°, legge fall., che 
impone al curatore l’onere di provare la conoscenza dell’insolvenza da parte 
del creditore).
Sono norme che si riferiscono, ai finanziamenti «in qualsiasi forma effet-
tuati»; e, perciò non solo ai prestiti infragruppo, ma anche alle fideiussioni, 
con la conseguenza che al regime dei rimborsi è sottoposto anche il regresso 
del fideiussore.
Sotto il secondo aspetto viene in considerazione il nuovo art. 2497 cod. 
civ. it., che al primo comma così dispone: «la società o l’ente che, esercitando 
attività di direzione e coordinamento di società, agisce nell’interesse impren-
ditoriale proprio o altrui in violazione dei principi di corretta gestione socie-
taria e imprenditoriale delle società medesime, è direttamente responsabile 
nei confronti dei loro soci del pregiudizio arrecato alla redditività ed al 
valore della partecipazione sociale, nonché nei confronti dei creditori sociali 
per la lesione cagionata all’integrità dei patrimoni della società».
La disposizione fa riferimento ellittico alla varia tipologia delle holding, 
enti o società, che esercitino su società attività di direzione e coordinamento, 
e la esercitino a qualunque titolo, quale che sia la fonte del potere di dire-
zione unitaria: o il controllo azionario o il controllo contrattuale o anche, 
indipendentemente dal controllo, la clausola statutaria di più società o il con-
tratto fra esse stipulato che dia vita ad una loro direzione unitaria, secondo 
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il modello del così detto gruppo orizzontale o paritetico, cui fa specifico 
riferimento l’art. 2497 septies, e che la legislazione speciale talvolta equipara, 
a specifici effetti, al gruppo verticale (così, agli effetti dell’obbligo di redi-
gere il bilancio consolidato dei gruppi bancari, l’art. 26, comma 1°, d. lgs. 27 
gennaio 1992, n. 87, per il quale «gli enti creditizi e finanziari non controllati 
da un’impresa tenuta a redigere il bilancio consolidato ai sensi dell’art. 24 
sono assimilati alle imprese capogruppo quando, anche in assenza di legami 
partecipativi, operino secondo una direzione unitaria in virtù di un con-
tratto o di una clausola dei rispettivi statuti oppure quando i loro organi di 
amministrazione siano composti in maggioranza dalle medesime persone»). 
È tenuto a redigere il bilancio consolidato l’ente che presenta l’ammontare 
maggiore del totale dell’attivo, in base ai dati dell’ultimo bilancio di esercizio 
approvato (art. 26, comma 4°).
La norma dell’art. 2497, comma 1°, ricalca lo schema della responsabi-
lità da fatto illecito di cui all’art. 2043 cod. civ. it.. Specifica, in primo luogo, 
l’estremo del «fatto colposo» posto in essere dalla holding, che qui consiste 
nella violazione dei principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale; 
identifica quindi il «danno ingiusto» cagionato ai soci o ai creditori della 
controllata, che consiste, quanto ai primi, nella lesione del diritto alla red-
ditività ed al valore della partecipazione sociale e, quanto ai secondi, nella 
lesione della loro garanzia patrimoniale.
Qualcuno sostiene che la responsabilità della holding sarebbe una 
responsabilità contrattuale, ossia responsabilità per inadempimento delle 
obbligazioni ex art. 1218 cod. civ. it., perché sanzionerebbe la violazione 
del principio di corretta gestione, allo stesso modo con cui è contrattuale 
la responsabilità per violazione del dovere di buona fede nelle trattative ex 
art. 1337 cod. civ. it.. Ma in questo caso c’è, fra i partecipanti alla trattativa, 
quel contatto sociale da cui deriva l’obbligazione, dell’uno verso l’altro, di 
comportarsi secondo buona fede. Nel caso in cui all’art. 2497 cod. civ. it., il 
dovere di corretta gestione incombe sulla holding nei confronti delle società 
controllate, mentre la responsabilità investe la prima nei confronti dei soci 
e dei creditori delle seconde. Nei loro confronti, il principio di corretta 
gestione non esprime un dovere di protezione entro un rapporto fra soggetti 
determinati. Se mai la responsabilità per violazione di questo dovere di cor-
retta gestione fosse responsabilità contrattuale, allora sarebbe tale anche la 
responsabilità ex art. 2043, tradizionalmente ricollegata alla violazione del 
principio del neminem laedere.
L’art. 2497 cod. civ. it. menziona la responsabilità della holding verso 
i soci ed i creditori della controllata; non menziona la sua responsabilità 
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verso la stessa controllata. La ragione è evidente: non sarà, di regola, la 
società controllata, proprio perché governata dalla holding, a dolersi del 
danno cagionatole da quest’ultima (agirebbe, in definitiva, contro se stessa); 
interessati ad agire saranno, invece, gli azionisti di minoranza ed i creditori 
della controllata. È anche evidente che l’azione dei soci o dei creditori non 
può essere pregiudicata dalla transazione o dalla rinuncia all’azione da parte 
della società, che sarebbe approvata da una assemblea governata dalla stessa 
holding danneggiante.
Non si può però escludere la configurabilità di una azione della control-
lata stessa: può accadere che la partecipazione di controllo venga ceduta; 
sicché la controllata, ormai governata da una nuova holding, non abbia 
remore a dolersi del fatto illecito della holding precedente. Di qui la pos-
sibilità di una azione della stessa controllata, il cui fruttuoso esperimento 
varrà a reintegrare il patrimonio sociale e, indirettamente, i diritti dei soci e 
dei creditori sociali; possibilità presupposta dalla seconda parte del primo 
comma, là dove la responsabilità della holding verso i soci ed i creditori 
della controllata è esclusa, fra l’altro, quando il danno è «integralmente 
eliminato».
I diritti del socio che la norma protegge sono:
a) il diritto agli utili, cioè alla rimunerazione del suo investimento, 
la sua legittima aspettativa alla redditività della acquistata partecipazione 
sociale.
La società di gruppo resta pur sempre una società, il cui fine è per l’art. 
2247 di realizzare utili da dividere fra i soci. La holding non può, per rea-
lizzare interessi di gruppo, praticare in una controllata una politica azien-
dale di pareggio del bilancio, che escluda il conseguimento di utili (per poi 
conseguirli attraverso altre controllate). La gestione sociale deve essere con-
dotta, nelle controllate, in modo da permettere la rimunerazione del capi-
tale. Certo, l’art. 2247 non esige che la società tenda alla massimizzazione del 
profitto; esige, pur tuttavia, che il conseguimento dell’utile non sia escluso e 
che la percezione di dividendi, sia pure minimi, sia resa possibile.
Esempio: un gruppo acquisisce il controllo di una compagnia di assicurazioni 
per consentire alle proprie società industriali di assicurare il rischio della insolvenza 
dei propri clienti. Può essere tentata di praticare una politica di alti indennizzi e di 
bassi premi di assicurazione, appena sufficienti per chiudere in pareggio il bilancio 
della compagnia assicurativa, al fine di ridurre i costi delle società industriali e di 
realizzare in esse i più elevati profitti. Si avrà così la lesione del diritto agli utili dei 
soci di minoranza della compagnia di assicurazione, che potranno invocare la norma 
in esame;
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b) il diritto al valore della partecipazione, cioè il diritto del socio al 
mantenimento del valore di scambio della sua partecipazione, la sua  legittima 
aspettativa a realizzare, ove decida di venderla, un adeguato controvalore in 
danaro.
Esempio: le azioni di una controllata quotata in borsa subiscono un improvviso 
crollo, provocato dalla notizia di scandali finanziari che hanno investito la holding 
del gruppo. I soci della controllata, che vedono deprezzato il loro investimento azio-
nario, agiscono per danni nei confronti della holding.
Non sorprenda che all’azionista si viene così a riconoscere, quando è 
socio di una società appartenente ad un gruppo, un diritto al risarcimento 
che non spetta al socio di una isolata società, i cui amministratori abbiano, 
con la propria cattiva gestione, deprezzato il valore di mercato dell’azione. 
L’obiezione si supera con la considerazione che, rispetto all’azionista della 
controllata, la controllante è terza: l’azionista della società controllata eser-
cita in questa, e soltanto in questa, i suoi diritti amministrativi; di questa, e 
soltanto di questa, assume il rischio. Egli non può, in alcun modo, influire 
sulla gestione della controllante, né è giuridicamente tenuto ad assumerne 
i rischi. La condizione giuridica di terza, che la società controllante assume 
rispetto agli azionisti come di fronte ai creditori delle società controllate, è 
il principale obiettivo cui mira l’articolazione della grande impresa in un 
gruppo di società. Coerenza esige che, di questa condizione di terza, la 
società controllante, ne ricavi i legittimi vantaggi, come ne subisca le svan-
taggiose conseguenze.
L’azione dei creditori della controllata è anch’essa, come l’azione dei 
suoi soci, una azione diretta, non surrogatoria, come è invece per diritto 
tedesco: di essa profitta il creditore che agisce, non la società. Nel caso di 
fallimento o amministrazione straordinaria o liquidazione coatta ammini-
strativa della società, l’azione spettante ai creditori è esercitata dal curatore 
o dal commissario (art. 2497, comma 4° cod. civ. it.).
La lesione dei sopra menzionati diritti dei soci e dei creditori della con-
trollata è fonte di responsabilità aquiliana della controllante solo se conse-
guente alla mala gestio di questa, la quale abbia violato, secondo la formula 
usata dall’art. 2497, comma 1°, i principi di «corretta gestione societaria e 
imprenditoriale» delle controllate. L’azione nel corso della quale la viola-
zione di questi principi viene in considerazione è, nei termini della norma 
in esame, l’azione condotta dalla controllante «nell’interesse imprendi-
toriale proprio o altrui», ossia nell’interesse imprenditoriale proprio della 
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controllante o riferibile ad altra controllata. La scorretta gestione sta nell’av-
valersi dei poteri di direzione e coordinamento per realizzare l’interesse pro-
prio a danno delle controllate o l’interesse di una controllata a danno di 
un’altra. La holding, ad esempio, fa valere la propria influenza nei rapporti 
di scambio fra sé e una controllata, oppure nei rapporti di scambio fra due 
controllate, imponendo ragioni dello scambio che avvantaggino sé a danno 
della controllata, o che avvantaggino una controllata a danno di un’altra 
controllata. Qui essa privilegia una serie di soci e una serie di creditori, ossia 
i soci e i creditori propri o i soci e i creditori di una controllata a danno di 
un’altra serie di soci e di creditori, cioè quelli della controllata sacrificata. 
Ha, dunque, violato i principi di corretta gestione di quest’ultima e dovrà 
risarcire i danni che ne siano derivati ai suoi soci o ai suoi creditori.
La fattispecie che genera responsabilità è completata dalla seconda pro-
posizione del primo comma, allude alla circostanza che «il danno risulta 
mancante alla luce del risultato complessivo dell’attività di direzione e coor-
dinamento ovvero integralmente eliminato anche a seguito di operazioni a 
ciò dirette». Il che richiama un duplice ordine di concetti già esposti supra, n. 
8: non c’è violazione dei principi di corretta gestione quando l’interesse per-
seguito risulta essere non già l’interesse della sola controllante o quello della 
sola controllata apparentemente avvantaggiata, bensì un interesse riferibile 
all’intero gruppo, del quale la controllante si è fatta portatrice nell’esercizio 
dell’attività di direzione e coordinamento, e destinato a tradursi in un indi-
retto vantaggio per tutte le società che al gruppo appartengono; e non c’è 
pregiudizio risarcibile quando, a fronte del pregiudizio subito dalla singola 
controllata, sia a questa offerta una specifica compensazione.
La correttezza dovuta nella gestione si estende fino a comprendere la 
«ragionevolezza» nelle scelte gestionali, come è rivelato dal già citato art. 
2497 quinquies; che protegge soci e creditori della controllata sanzionando 
con la postergazione forzosa (e, virtualmente, con la perdita) del credito 
della holding verso la controllata la non ragionevole scelta del finanziamento 
a titolo di prestito anziché della ricapitalizzazione. Ma in questa specifica 
fattispecie non viene in considerazione la responsabilità per danni, essendo 
previsto il più drastico rimedio della postergazione forzosa.
Trattandosi di responsabilità da fatto illecito, incomberà sui danneggiati 
l’onere di provare la colpa della holding danneggiante ed il rapporto di cau-
salità fra la condotta e il lamentato danno, ossia che questo non è dovuto ad 
una avversa congiuntura economica, bensì a specifiche violazioni dei prin-
cipi di correttezza gestionale.
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Si consideri poi che il pregiudizio ai soci o ai creditori consegue assai 
spesso ad operazioni della controllata, poste in essere su direttiva della hol-
ding. Chi agisce deve perciò provare che specifiche direttive sono state effet-
tivamente impartite e che la loro esecuzione è stata causa del danno subito 
dalla controllata.
Un simile onere probatorio è tutt’altro che agevole, considerato che le 
direttive della controllante alla controllata sono, il più delle volte, direttive 
«confidenziali»; non risultanti da alcun atto formale. È pur vero che, come 
si è sopra rilevato, il controllo fa presumere la direzione unitaria, che esso 
genera cioè la presunzione che gli amministratori della controllata si ade-
guino alle direttive della holding. Ma alla presunzione di direzione unitaria 
del gruppo non è lecito aggiungere una seconda, arbitraria, presunzione: 
quella secondo la quale gli amministratori della holding, per il solo fatto di 
essere tali, si dovrebbero presumere artefici di qualsiasi operazione posta 
in essere dalla controllata. La quale presunzione può avere un qualche fon-
damento nei piccoli gruppi a carattere monosettoriale; non l’ha certo nei 
grandi o medio-grandi gruppi, e meno che mai nei gruppi conglomerati, 
operanti nei più diversi settori e su mercati internazionali.
È vero, ancora, che gli amministratori della controllante non possono 
disinteressarsi di ciò che accade nelle controllate: essi sono tenuti ad illu-
strare, nella relazione al bilancio, l’andamento della gestione della società 
anche attraverso altre società da essa controllate (art. 2428 cod. civ. it.). Si 
può, correttamente, costruire su questa norma una estensione del dovere 
di vigilanza di cui all’art. 2392, comma 2°, all’andamento della gestione del 
gruppo, anche attraverso le controllate. Ma si tratta di un dovere di vigilanza 
sulla rispondenza della gestione delle controllate alle direttive strategiche 
della holding; non certo un dovere di vigilare su ogni singola operazione 
posta in essere dalle controllate. Onde la holding sarebbe responsabile, se 
non per avere ordinato, per non avere impedito l’operazione pregiudizievole 
per la controllata, ad essa per presunzione nota.
Una presunzione di conoscenza può valere entro una struttura di tipo 
gerarchico, la quale ben può fare presumere che l’inferiore gerarchico non 
prenda decisioni senza prima avere informato, a scarico di responsabilità, i 
suoi superiori. Non vale entro un gruppo di società: anzitutto chi fa valere 
una simile presunzione non considera l’essenza stessa del gruppo di società, 
la trasformazione che esso determina entro l’organizzazione imprendito-
riale, essendo spezzata la gerarchia dell’impresa ed attribuita autonomia 
decisionale ai managers preposti ai diversi settori o alle diverse fasi del pro-
cesso produttivo o distributivo, elevati alla condizione di amministratori 
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di separate società, in quanto tali investiti in proprie responsabilità civili e 
penali. In secondo luogo si trascura un fatto sociologicamente significativo, 
che da questa premessa discende. È vero che è la holding che, direttamente 
o indirettamente, nomina gli amministratori delle controllate e che li può 
in ogni momento revocare, o fare revocare. Ma è vero pure che la stabilità 
della loro carica, e la loro stessa carriera, non dipendono dallo scrupolo con 
il quale essi informano la holding su tutto ciò che intendono compiere (scru-
polo cui sarebbe vano appellarsi se le operazioni poi compiute si fossero 
rivelate un insuccesso), ma dipendono da come essi dimostrano di sapere 
utilizzare la loro autonomia decisionale, dalla loro capacità di realizzare il 
successo della società loro affidata, magari disattendendo gli ordini even-
tualmente ricevuti.
La prova richiesta è, dunque, un’ardua prova. Potrà essere una prova 
documentale nei casi in cui, sottoposta la società controllata a procedura 
concorsuale, i commissari straordinari, o i curatori fallimentari, ritrovino fra 
le carte della società tracce scritte di direttive della holding relative a spe-
cifiche operazioni. Una prova per presunzioni potrà rivelarsi ammissibile 
in relazione a piccoli gruppi, specie ove risulti che gli amministratori della 
controllata si sono sempre comportati quali meri esecutori di superiori istru-
zioni; ciò che farà presumere che essi si sono comportati come tali anche 
nel caso che forma oggetto di prova. Ma altri elementi presuntivi sono pos-
sibili, come il fatto che gli amministratori della controllata siano funzionari 
amministrativi dipendenti dalla controllante; per ciò stesso destinati ad ope-
rare quali meri esecutori delle direttive impartite dagli amministratori della 
controllante.
In solido con la holding rispondono, a norma dell’art. 2497 cod. civ. it., 
comma 2°, coloro che abbiano comunque preso parte al fatto lesivo, ossia gli 
amministratori e direttori generali della holding, quali artefici della direttiva 
pregiudizievole e quelli della controllata, quali esecutori di essa; e, inoltre, 
risponde, nei limiti del vantaggio conseguito, chi ne abbia consapevolmente 
tratto beneficio, come la società sorella a favore della quale siano state arbi-
trariamente trasferite risorse, e che potrà essere condannata a restituirle alla 
società danneggiata dall’illegittimo travaso.
Va aggiunta, nei termini sopra prospettati, la responsabilità della holding 
persona fisica.
A norma dell’art. 2497, comma 3°, «il socio ed il credito sociale possono 
agire contro la società o l’ente che esercita l’attività di direzione e coordina-
mento, solo se non sono stati soddisfatti dalla società soggetta all’attività di 
direzione e coordinamento». Il che vale quanto dire che la responsabilità, 
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di cui al primo comma, è una responsabilità sussidiaria e che la società o 
l’ente in esso menzionato gode del beneficio della preventiva escussione 
della società per il tramite della quale la holding ha cagionato il danno al 
socio o al creditore agente. La situazione che ne deriva è simile a quella 
regolata dall’art. 2304, giacché il «soddisfacimento» ex art. 2497, comma 
3°, corrisponde al «pagamento» di cui all’art. 2304. Vale, perciò, la comune 
interpretazione di quest’ultima norma: il beneficio della preventiva escus-
sione opera in sede esecutiva e non anche in sede di processo di cognizione. 
La holding potrà essere convenuta in giudizio, insieme alla controllata, dal 
socio o dal creditore danneggiato per l’accertamento della responsabilità e 
per la condanna al risarcimento del danno; ma l’azione esecutiva non potrà 
essere promossa nei confronti della prima se la pretesa risarcitoria del socio 
o del creditore possa trovare soddisfacimento nel patrimonio della seconda, 
e perciò solo dopo aver inutilmente escusso il patrimonio di questa o sulla 
prova della sua insolvenza.
Si consideri che, non necessariamente, il danno ai soci o ai creditori della 
controllata è cagionato dalla holding con la complicità della stessa società 
di cui i danneggiati sono soci o creditori. Si pensi a questa triangolazione: 
la holding induce una controllata a interrompere, inopinatamente, le com-
messe ad un’altra controllata, che costituivano il nucleo fondamentale del 
fatturato di quest’ultima. Qui le direttive pregiudizievoli si rivolgono ad una 
controllata, che definiamo come A, diversa da quella, che definiamo come 
B, cui appartengono i soci danneggiati o che è debitrice dei creditori dan-
neggiati. Perciò, in solido con la holding risponderanno gli amministratori di 
A, non già quelli di B, che sono del tutto immuni da colpa. Ulteriore conse-
guenza: il beneficio di preventiva escussione, di cui gode la holding, a norma 
del terzo comma dell’art. 2497, costringerà il socio o il creditore danneggiato 
a cercare preliminare soddisfacimento non già nel patrimonio della società 
B, della quale essi sono soci o creditori, bensì nel patrimonio della società A, 
che è terza rispetto ad essi.
Altro rimedio apprestato a favore del socio danneggiato dalla scorretta 
direzione esercitata dalla holding è il diritto di recesso riconosciutogli dall’art. 
2497 quater, lett. b), che riconosce il diritto di recesso al socio della control-
lata che abbia ottenuto la condanna della holding responsabile della scorretta 
direzione del gruppo. Si noti che, in tal caso, può accadere che il socio receda 
da una società, controllata sì dalla holding rea di mala gestio, ma in nulla 
complice di questa, come accade nel caso della triangolazione sopra descritta. 
La holding, con la complicità della controllata A, arreca pregiudizio alla con-
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trollata B: il socio di B, ottenuta la condanna della holding (ed eventualmente 
anche quella di A) recede da B, che è del tutto immune da colpa.
Quando il danno al socio o al creditore è dalla holding cagionato per il 
tramite della stessa società di cui essi sono il socio o il creditore, può appa-
rire incongrua la norma del terzo comma, giacché il danno a costoro è danno 
riflesso del danno al patrimonio sociale. La norma ha, pur tuttavia, una pro-
pria ragion d’essere anche in questo caso: induce la holding, che voglia evi-
tare l’azione esecutiva nei propri confronti, a dotare la controllata dei mezzi 
sufficienti per fare fronte alle pretese risarcitorie del socio o del creditore 
della seconda.
Ci si può domandare se la holding possa precostituire esimenti dalla 
responsabilità ex art. 2497, allo stesso modo con cui ogni persona giuri-
dica può precostituire esimenti dalla responsabilità da reato prevista dal 
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, e in particolare se possa liberarsi da respon-
sabilità, come è previsto dall’art. 6 della legge cit., fornendo la prova di 
avere adottato, ed effettivamente attuato, prima della commissione dell’il-
lecito, modelli di organizzazione e di gestione idonei a prevenire gli illeciti 
e che le persone che li hanno commessi hanno eluso, fraudolentemente, 
i predetti modelli di organizzazione e di gestione. Sembra ragionevole 
rispondere affermativamente al quesito. Si tratta, a ben vedere, di una 
prova liberatoria non dissimile da quella prevista, in materia di respon-
sabilità civile, all’art. 2050, consistente nella prova di aver adottato tutte 
le misure idonee per evitare il danno o, per esprimerci nei termini del 
diritto societario, di avere «valutato l’adeguatezza dell’assetto organizza-
tivo, amministrativo e contabile della società» (così, con riferimento ai 
doveri del consiglio di amministrazione, l’art. 2381, comma 3°). Se ciò 
nondimeno, il fatto produttivo di danno è stato commesso da ammini-
stratori o direttori generali o dipendenti in genere della holding, si dovrà 
ritenere che essi lo abbiano commesso al di fuori del rapporto organico 
o del rapporto di preposizione che li lega alla società, sicché l’illecito di 
costoro non sarà imputabile alla persona giuridica e non sarà fonte di 
responsabilità aquiliana di questa.
L’essenza del gruppo di società sta nella scomposizione dell’impresa 
in una pluralità di società, ciascuna delle quali esercita una diversa fase di 
una medesima attività di produzione o di scambio. L’unità dell’impresa di 
gruppo si manifesta sotto molteplici aspetti, alcuni dei quali erano già emersi 
prima della riforma del 2003:
Part I Ch01.indd   188 8/5/11   5:42 PM
 GLI ATTORI DEL COMMERCIO INTERNAZIONALE 189
a) come unica impresa, al di là della alterità soggettiva delle società 
che la compongono, il gruppo è trattato dal d. lgs. 9 aprile 1991, n. 127, che 
impone alla controllante di redigere, annualmente, il bilancio consolidato 
del gruppo, nel quale rappresentare unitariamente la sua situazione patrimo-
niale ed il risultato conseguito;
b) la circolazione endogruppo delle partecipazioni azionarie non vale, 
agli effetti delle norme sulla offerta pubblica di acquisto, come negoziazione 
di mercato ed è sottratta all’obbligo di offerta pubblica (art. 17, comma 1°, 
lett. c, Deliberazione Consob 1° luglio 1998, n. 11520, attuativa dell’art. 106, 
comma 5°, letta b, del Testo unico dell’intermediazione finanziaria), essendo 
considerata quale vicenda interna all’impresa di gruppo;
c) il gruppo di società si presenta come unica impresa e, in partico-
lare, come «unità concorrenziale» per il diritto comunitario della concor-
renza e, in virtù dell’art. 1, comma 4°, della legge 10 ottobre 1990, n. 287, 
anche per diritto antitrust nazionale. La ripartizione di mercati, attuata da 
società appartenenti al medesimo gruppo, non integra perciò l’estremo della 
intesa fra imprese o delle pratiche concordate che impediscano, restringano 
o falsino il gioco della concorrenza, vietate dall’art. 81 (ora 101 TFUE) del 
Trattato CE, e ciò quantunque l’intesa o la pratica concordata sia intercorsa 
fra società «aventi personalità giuridiche distinte»;
d) il marchio del quale sia titolare la società holding, in quanto mar-
chio che contraddistingue la qualità di prodotti dell’impresa di gruppo, può 
essere liberamente utilizzato dalle controllate, senza necessità di un’apposita 
licenza; e non ci sarà decadenza del marchio per non uso se il marchio non 
è usato dalla holding, sua formale titolare, ma è usato dalle controllate: così 
il d. lgs. 4 dicembre 1992, n. 480, che modifica l’art. 22 legge marchi, dando 
così normativo rilievo al rapporto di gruppo.
La riforma dei 2003 ne ha colto ulteriori aspetti:
e) ha imposto, con l’art. 2497 bis, la esteriorizzazione del rapporto 
di gruppo esistente fra più società. Il primo comma esige che la società di 
gruppo riveli negli atti e nella corrispondenza (la formula è attinta dall’art. 
2199), nonché, a cura degli amministratori, mediante apposita iscrizione 
nel registro delle imprese, la propria natura di società di gruppo, indicando 
l’identità e la natura del soggetto (associazione, fondazione, ente pubblico o 
società) che su di essa opera quale holding (e la formula più sintetica potrà 
essere, come già accade in materia bancaria: Società x, Gruppo y). Il secondo 
comma si rivolge alle holding, imponendo alla società o all’ente che si colloca 
nel vertice della catena del controllo la sua iscrizione in una apposita sezione 
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del registro delle imprese, con l’elenco delle società controllate, da aggior-
nare con l’indicazione delle società che escono o che entrano nel gruppo.
A questo modo il mercato è posto nella condizione di sapere che una 
data società, sebbene operante come soggetto di diritto a sé stante, esercita 
solo una fase di una più vasta impresa ed è, perciò, esposta al rischio che su 
di essa si riflettano vicende relative alle altre fasi, esercitate da altre società 
(società madre, società sorelle) del medesimo gruppo. Il terzo comma denota 
la consapevolezza del legislatore che l’omessa informazione al pubblico dei 
rapporti di gruppo facenti capo alle società può cagionare danni ai soci o ai 
terzi: gli amministratori che non danno la prescritta pubblicità del rapporto 
di gruppo instaurato dalla società da essi amministrata, o dalla successiva 
cessazione del rapporto, possono essere chiamati dai soci o dai terzi a risar-
cire i danni cagionati loro. Non è previsto un termine entro il quale deve 
essere eseguita la pubblicità prescritta dalle norme in esame. L’adempimento 
dovrà essere tempestivo: lo si dovrà eseguire non appena si sia determinata, 
o non appena sia cessata, la situazione di controllo che determina l’ingresso, 
o l’uscita, dal gruppo. Ma è possibile, come emerge dall’art. 2497 sexies, che 
l’assunzione di una partecipazione di controllo non sia preordinata all’eser-
cizio di una attività di direzione e coordinamento, bensì a finalità meramente 
reddituali, come si è sopra precisato; e in tal caso non sussiste l’obbligo di 
pubblicità, e non sussiste, in capo agli amministratori della controllata; ove 
da parte della holding siano forniti elementi oggettivi (le appostazioni di 
bilancio, le clausole dello statuto) dai quali desumere la natura della parteci-
pazione di controllo come partecipazione non gestionale;
f) ha avvertito l’esigenza di aggiungere alle ordinarie cause di recesso 
del socio dalla società, giustificate dal sopraggiunto mutamento delle ori-
ginarie condizioni di rischio, altre cause di recesso proprie delle società 
di gruppo e caratterizzate dal fatto che il mutamento delle originarie con-
dizioni di rischio sia provocato da vicende attinenti alla holding. Così, se 
questa delibera una trasformazione implicante un mutamento dello scopo 
sociale (ad esempio, si trasforma da società in associazione) o un cambia-
mento dell’oggetto sociale che la conduca ad operare in un settore del 
mercato profondamente diverso da quello originario, il mutamento che ne 
deriva, nelle condizioni di rischio nel capitale investito nella partecipazione 
non tocca solo i suoi soci, ma si comunica anche ai soci della controllata, 
legittimando anche il loro recesso dalla società (art. 2497 quater, lett. a). Del 
pari, può provocare alterazioni delle originarie condizioni di rischio il fatto 
stesso dell’ingresso o, all’opposto, dell’uscita di una società da un gruppo: 
se non si tratta di una società con azioni quotate in borsa, e perciò agevol-
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mente alienabili, o non sia stata promossa una offerta pubblica d’acquisto, 
che consenta al socio di alienare la propria partecipazione, egli è legittimato 
a recedere dalla società (art. 2497 quater, lett. c). Anche la mala gestio della 
holding, fatta valere dal socio della controllata, a norma dall’art. 2497, giu-
stifica il suo recesso, una volta ottenuta una sentenza di condanna esecutiva 
(art. 2497 quater, lett. b).
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CAPITOLO SECONDO
LE FONTI
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Sezione I
LE FONTI DEL DIRITTO IN ITALIA
SOMMARIO: 33. Il sistema delle fonti del diritto in Italia. – 34. La codificazione del diritto. – 
35. I modelli di codificazione: dalla separazione fra codice civile e codice di commercio 
al codice civile unificato. – 36. Le norme antitrust ed i limiti contrattuali alla concorrenza 
tra diritto interno e diritto comunitario. – 37. L’iniziativa economica privata come libertà 
di concorrenza: l’abuso di posizione dominante. – 38. L’uniformità multinazionale del 
diritto privato. – 39. La riforma del sistema di d.i.pr. italiano ed il diritto del commercio 
internazionale.
33. Il sistema delle fonti del diritto in Italia.
Di fonti del diritto si può parlare in due sensi: come fonti di produzione 
e come fonti di cognizione del diritto. Fonti di produzione sono i modi di 
formazione delle norme giuridiche; fonti di cognizione sono i testi che con-
tengono le norme giuridiche già formate. Così la legge, che è la principale 
fonte del diritto, viene in considerazione come fonte di produzione allorché 
si fa riferimento al procedimento di formazione delle leggi, regolato dagli 
artt. 70 ss. Cost.; viene in considerazione, invece, come fonte di cognizione 
allorché ci si riferisce ad una data legge già formata, contenente norme giuri-
diche già vigenti e la indichiamo con la sua data ed il suo numero.
Alla indicazione delle fonti del diritto è dedicato l’art. 1 delle « Disposi-
zioni sulla legge in generale », che precedono il codice civile e sono comu-
nemente dette, in forma abbreviata, preleggi. Ma è una indicazione oggi 
incompleta, giacché quelle disposizioni, entrate in vigore insieme al codice 
civile, risalgono al 1942 e non tengono conto né della Costituzione della 
Repubblica, entrata in vigore nel 1948, né della Unione Europea - dapprima 
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Comunità Europea -, né dell’autonomia legislativa delle Regioni, resa ope-
rante nel 1970 in attuazione della Costituzione e recentemente riformata.
Le preleggi si limitano ad indicare come fonti del diritto: 1) le leggi; 2) i 
regolamenti; 3) gli usi. Oggi il sistema delle fonti può essere così completato:
1) la Costituzione e le leggi costituzionali;
2) le leggi ordinarie dello Stato;
3) le leggi regionali;
4) i regolamenti;
5) gli usi.
A questo ordine di successione delle varie fonti del diritto – che si coor-
dinano con le fonti comunitarie ed interstatuali, come si vedrà più oltre - 
corrisponde una vera e propria gerarchia tra le norme giuridiche da esse 
prodotte: le norme contenute in fonti di grado superiore vincolano l’attività 
produttiva di norme mediante fonti di grado inferiore; queste non possono 
produrre norme in contrasto con quelle già formate da fonti di grado supe-
riore, pena la illegittimità delle norme che risultino in contrasto. Così le leggi 
ordinarie non possono contrastare con le norme della Costituzione; i regola-
menti non possono contrastare con le leggi ordinarie.
Bisogna ora distintamente considerare la posizione gerarchica delle 
diverse fonti di produzione del diritto:
a) la Costituzione è la legge fondamentale della Repubblica: deve, for-
malmente, la sua posizione sovraordinata, rispetto alle altre leggi dello Stato, 
alla sua natura di costituzione rigida. È una legge per modificare la quale 
occorre uno speciale procedimento, il procedimento di revisione costituzio-
nale, regolato dagli artt. 138 s. Cost., che è diverso dall’ordinario procedi-
mento di formazione delle leggi (sono dette, invece, elastiche le costituzioni 
che, come il nostro antico Statuto Albertino del 1848, possono essere modi-
ficate con l’ordinario procedimento di formazione delle leggi e, dunque, di 
qualsiasi legge).
Lo stesso procedimento previsto per la revisione costituzionale vale per 
le altre leggi costituzionali: queste sono le leggi emanate in materie per le 
quali la Costituzione formula una riserva di legge costituzionale, ossia dispone 
che solo con legge costituzionale si possono regolare determinate materie 
(così gli artt. 71, 116, 117, 132, 137 Cost.).
In altri, numerosi casi, la Costituzione formula semplici riserve di 
legge, da intendersi come riserva di legge ordinaria (ad esempio, per l’art. 
42, comma 3°, Cost., la proprietà privata può essere espropriata « nei casi 
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previsti dalla legge »): il che significa che date materie, quelle cui si riferisce 
la riserva di legge, non possono essere regolate con fonti di grado inferiore 
alla legge. A volte la riserva di legge è assoluta; altre volte è, come riserva 
di legge, solo relativa; il che significa che la legge ordinaria, nel regolare la 
materia, può fare rinvio, per una sua più analitica disciplina, a fonti di grado 
inferiore.
Una norma di legge che sia in contrasto con la Costituzione o con le altre 
leggi costituzionali si dice costituzionalmente illegittima. A giudicarla tale 
non è però abilitato qualsiasi giudice: un apposito organo giurisdizionale, la 
Corte Costituzionale, ha, fra le altre, la specifica funzione di giudicare sulla 
legittimità costituzionale delle leggi e degli altri atti aventi forza di legge 
dello Stato e delle regioni (art. 134 Cost.). Questo giudizio ha carattere solo 
eventuale: ad esso si perviene se, nel corso di un processo civile o penale o 
amministrativo, una delle parti o lo stesso giudice abbia sollevato questione 
di legittimità costituzionale di una norma di legge, e se la controversia non 
possa essere decisa indipendentemente dalla soluzione della questione di 
legittimità costituzionale. Il giudice, se la questione è stata sollevata dalle 
parti, si pronuncia solo sulla sua « non manifesta infondatezza »; quindi 
rimette gli atti alla Corte costituzionale e, in attesa di questa, sospende il 
processo (legge 11 marzo 1953, n. 87, artt. 23 ss.). Se la Corte costituzio-
nale dichiara illegittima una norma di legge, questa cessa di avere efficacia 
dal giorno successivo alla pubblicazione della sentenza (art. 136, comma 
1°), che è perciò una sentenza dotata di effetto generale, non limitato alle 
parti del giudizio: essa elimina definitivamente dall’ordinamento giuridico la 
norma giudicata come costituzionalmente illegittima; e la elimina ab origine, 
ossia con effetto retroattivo;
b) le leggi ordinarie, intese come fonti di produzione del diritto, sono 
quel procedimento di formazione di norme giuridiche che è regolato dagli 
artt. 70 ss. Cost. (l’iniziativa del governo o di ciascun membro del Parla-
mento o dei Consigli Regionali o l’iniziativa popolare, la approvazione sepa-
rata da parte di ciascuno dei due rami del Parlamento, la promulgazione da 
parte del Presidente della Repubblica). Ma va subito osservato che molte 
leggi tuttora vigenti - e, fra queste, quasi tutti i codici in vigore: il codice 
civile, il codice di procedura civile, il codice penale, il codice della naviga-
zione - sono state formate in epoca anteriore alla Costituzione ed, in parti-
colare, durante la dittatura fascista, secondo un procedimento autoritario 
di formazione delle leggi. Esse sono, tuttora, fonti di cognizione del diritto 
italiano, sebbene non formate secondo gli odierni modi di produzione legi-
slativa del diritto.
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La caduta del regime fascista non ha determinato una interruzione della conti-
nuità dell’ordinamento giuridico italiano, ossia l’automatica ed integrale perdita di 
vigore del diritto preesistente, ma solo la soppressione, con appositi atti legislativi, di 
singole leggi o di singole norme di legge valutate come leggi o come norme fasciste 
(alcuni esempi celebri di interruzione della continuità dell’ordinamento giuridico: 
una interruzione si ebbe nel 1789 in Francia, con la caduta della monarchia assoluta; 
un’altra nel 1917 in Russia, con la caduta del regime zarista; e in quei casi valse il 
procedimento inverso: sopravvissero, dell’antico regime, solo le leggi espressamente 
richiamate). In relazione al diritto privato i primi atti legislativi in tal senso, che 
investirono gli aspetti più vistosi della legislazione fascista, furono i decreti legislativi 
luogotenenziali 20 gennaio 1944, n. 45, che soppresse le discriminazioni razziali e le 
norme del codice civile che l’avevano sancita; 14 settembre 1944, n. 287, che sop-
presse la Carta del lavoro e abrogò una serie di articoli del codice civile; 23 novem-
bre 1944, n. 369, che soppresse l’ordinamento corporativo e implicò l’abrogazione 
di altri articoli del codice civile e delle preleggi (come l’originario n. 3 dell’art. 1 di 
queste, relativo alle norme corporative, e i successivi artt. 5, 6, 7 e 8, comma 2°).
Alle leggi ordinarie sono equiparati atti del governo aventi forza di legge 
ordinaria: i decreti-legge, che il governo può emanare, ai sensi dell’art. 77, 
comma 2°, Cost., solo « in casi straordinari di necessità e di urgenza» (ma 
che, nella prassi, sono diventati un ordinario strumento di legislazione) e che 
perdono efficacia sin dall’inizio se, entro sessanta giorni, il Parlamento non li 
abbia convertiti in legge; i decreti legislativi (o leggi delegate), che il governo 
emana per delega del Parlamento, sulla base di una legge di delegazione che 
fissa i principi e i criteri direttivi cui il governo deve attenersi, e definisce 
l’oggetto dell’attività legislativa delegata, nonché il tempo entro il quale la 
delega deve essere esercitata (art. 76 Cost.).
Si distingue fra legge in senso formale e legge in senso sostanziale. La prima è 
quella adottata secondo il procedimento proprio della formazione delle leggi; la 
seconda è quella che, secondo questo procedimento, produce norme generali ed 
astratte. Una legge può essere tale solo in senso formale: può consistere, cioè, in un 
comando individuale e concreto emanato nelle forme della legge (cosiddetta legge-
provvedimento). Così è, ad esempio, una legge con la quale il Parlamento decida la 
costituzione o la soppressione di un ente pubblico o quella con la quale autorizzi il 
governo a stanziare una somma di danaro a favore di un determinato ente pubblico, 
per dotarlo dei mezzi finanziari necessari al raggiungimento del suo scopo istituzio-
nale. Le leggi in senso solo formale sono, per ogni aspetto, sottoposte alle norme 
della Costituzione relative alle leggi: così sulla loro legittimità si pronuncia la Corte 
costituzionale. Alle norme individuali e concrete contenute nelle leggi-provvedi-
mento si suole dare, in antitesi con il diritto generale e con il diritto speciale, il nome 
di norme di diritto singolare.
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c) le leggi regionali sono il portato dell’autonomia, anche legislativa, 
che la Costituzione riconosce alle Regioni nelle materie indicate nell’art. 
117 Cost. o in altre materie che possono essere indicate con successive leggi 
costituzionali. L’autonomia legislativa delle Regioni comporta una limita-
zione interna della sovranità dello Stato, che nelle materie di competenza 
legislativa regionale può, con propria legge, dettare solo i « principi fon-
damentali », mentre è riservata alle Regioni, a ciascuna per il proprio ter-
ritorio, la legislazione analitica. Il rapporto gerarchico fra leggi nazionali e 
leggi regionali si pone, perciò, in questi termini: le leggi regionali non pos-
sono essere in contrasto con i principi fondamentali posti con legge sta-
tale; e sull’eventuale contrasto giudica la Corte costituzionale, su ricorso del 
governo (art. 127, comma 4°, Cost.; art. 31 L. n. 87 del 1953). Ma, se lo Stato 
invade con propria legge la competenza regionale, la Regione può essa stessa 
sollevare davanti alla Corte costituzionale la questione di legittimità della 
legge statale (art. 32 L. n. 87 del 1953).
Secondo un orientamento restrittivo della Corte costituzionale, le Regioni non 
possono emanare, nelle materie di cui all’art. 117 Cost., norme di diritto privato, ma 
solo norme regolatrici delle proprie funzioni amministrative.
d) i regolamenti sono una fonte normativa sottordinata alla legge: 
non possono contenere norme contrarie alle disposizioni di legge (art. 4, 
comma 1°, prel.); sulla loro legittimità giudica, questa volta, il giudice ordi-
nario. Vengono emanati dal Governo (art. 3, comma 1°, prel.) o da altre 
autorità, nei limiti delle rispettive competenze e in conformità di leggi 
che attribuiscano loro potere regolamentare (art. 3, comma 2°): oggi dalle 
Regioni, oltre che dalle Province e dai Comuni e da autorità diverse dagli 
enti territoriali, come la Banca d’Italia o la Commissione nazionale per le 
società e la borsa (Consob).
Si distingue, tradizionalmente, fra regolamenti governativi di esecuzione, ema-
nati per regolare particolari materie già regolate dalla legge, e regolamenti gover-
nativi indipendenti, destinati a regolare materie non regolate da alcuna legge. Si 
era però dubitato della legittimità del potere regolamentare indipendente, che si 
traduce in virtuale potere legislativo del Governo, con possibile violazione delle 
prerogative costituzionali del Parlamento (oltre che della Corte costituzionale); e si 
era dubitato, altresì, che regolamenti di esecuzione potessero essere emanati fuori 
dei casi in cui la legge stessa avesse previsto, per la propria esecuzione, l’emanazione 
di un apposito regolamento (1).
(1) Cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto, cit., p. 290 ss.
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I regolamenti governativi hanno avuto tuttavia una forte rivalutazione, alla luce 
della politica cosiddetta della « delegificazione », mirante ad alleggerire le funzioni 
del Parlamento e, al tempo stesso, a rendere più agevole l’attività di normazione. 
La L. n. 400 del 1988, art. 17, ha espressamente riconosciuto al governo il potere di 
emanare regolamenti indipendenti, purché non si tratti di materia coperta da riserva 
di legge, e egli ha altresì riconosciuto un generale potere di emanare regolamenti di 
esecuzione, anche in difetto di esplicita previsione della legge cui il governo intende 
dare esecuzione. La delegificazione si è spinta fino al punto di consentire l’emana-
zione di regolamenti con efficacia equivalente alla legge. Il che è possibile a due 
condizioni:
1) che la materia da regolare non sia coperta, per la Costituzione, da riserva 
assoluta di legge;
2) che una legge autorizzi il Governo a disciplinare per regolamento una data 
materia, fissando le regole generali cui il Governo dovrà attenersi.
La più rilevante innovazione introdotta con la L. n. 400 del 1988 sta nel fatto 
che il governo può essere con legge autorizzato ad abrogare, per regolamento, pre-
cedenti norme di legge, con effetto dalla entrata in vigore delle norme regolamentari 
di abrogazione.
I regolamenti emanati dalle « altre autorità » non possono derogare, oltre 
che alle leggi, ai regolamenti governativi (art. 4, comma 2°, prel.). Apparten-
gono a questa categoria i regolamenti della Banca d’Italia e della Consob.
e) all’ultimo livello della gerarchia delle fonti si collocano gli usi o, 
secondo un’altra espressione, le consuetudini.
Questi sono una fonte non scritta e non statuale di produzione di norme 
giuridiche: consistono nella pratica uniforme e costante di dati comporta-
menti (cosiddetto usus), seguita con la convinzione che quei comportamenti 
siano giuridicamente obbligatori (opinio iuris atque necessitatis). Non basta 
il solo usus, cioè la generalizzazione di un dato comportamento: non è uso, 
come fonte del diritto, la cosiddetta prassi, ossia il consueto modo di com-
portarsi degli operatori di un dato settore (la prassi seguita dalle banche, 
quella seguita dalle pubbliche amministrazioni e così via); né è tale l’atteg-
giamento conformistico che, spesso, gli individui assumono (come il dare la 
mancia: cosiddetto regalo d’uso) e che pure è per altri aspetti rilevante per il 
diritto. Occorre, per aversi un uso come fonte di diritto, la convinzione che 
quel comportamento generalizzato sia ubbidienza ad una non scritta norma 
di diritto (nel dare la mancia ci si conforma ad una pratica generalizzata, ma 
si sa di non esservi obbligati). Si ritiene che sia uso in senso tecnico il segreto 
bancario: le banche si rifiutano sistematicamente di fornire alle pubbliche 
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amministrazioni (e, in particolare, al fisco) notizie sui propri clienti nella 
convinzione, pur in mancanza di una norma di legge in tal senso, di essere 
giuridicamente tenute al segreto; e c’è voluta una legge per consentire al fisco 
di superarlo per colpire i « grandi evasori » (D.P.R. 15 luglio 1982, n. 463).
In epoca anteriore alle codificazioni moderne le consuetudini erano una 
fra le più importanti fonti di diritto. Conservano, tuttora, grande importanza 
nei Paesi anglosassoni, dove formano, insieme alle pronunce dei giudici (cui 
è riconosciuto valore di precedente giudiziario vincolante), la Common Law 
(mentre al diritto scritto si dà il nome di Civil Law). La loro deteriore posi-
zione nel moderno diritto dell’Europa continentale si collega al ricordato 
principio della statualità del diritto.
Nel sistema italiano, in particolare, il primato del diritto statale sul diritto 
consuetudinario si manifesta in due principi (art. 8 prel.):
1) nelle materie non regolate da leggi o da regolamenti le consuetu-
dini hanno piena efficacia (cosiddetti usi praeter legem). Qui la mancanza 
di norme statuali di regolazione della materia rivela come si tratti di materia 
che lo Stato (o altro ente pubblico con potere normativo) non ha interesse 
a regolare: queste materie possono, perciò, essere regolate da una fonte non 
statuale come la consuetudine. Questa resta, tuttavia, una fonte sottordinata 
alle altre fonti, secondo la gerarchia posta dall’art. 1 delle preleggi: se una 
norma di legge o di regolamento interviene, successivamente, a regolare la 
materia, la consuetudine cessa, automaticamente, di avere efficacia;
2) nelle materie regolate da leggi o da regolamenti la consuetudine 
ha efficacia solo in quanto sia da essi richiamata (cosiddetti usi secundum 
legem). I richiami agli usi sono alquanto frequenti nel codice civile italiano: 
questo regola, in certi casi, determinati rapporti con principi di carattere 
generale e rimette, per il resto, agli eventuali usi (così, ad esempio, gli artt. 
1326, 1374), oppure pone norme regolatrici di determinati rapporti, ma pre-
cisa che esse non valgono se, nella materia, esiste un uso diverso (così, ad 
esempio, agli artt. 892, 1454).
Ogni decisione circa la esistenza di una consuetudine e la sua efficacia 
è rimessa al giudice. Le eventuali raccolte scritte di usi, alle quali provve-
dono appositi enti a ciò autorizzati (come le Camere di Commercio), non 
trasformano gli usi in fonti scritte; hanno solo un valore di prova: provano 
l’esistenza dell’uso fino a prova contraria (art. 9 preleggi), che può essere 
data con ogni mezzo.
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34. La codificazione del diritto.
I codici altro non sono, formalmente, se non leggi ordinarie, collocate 
nella gerarchia delle fonti al medesimo livello di ogni altra legge ordinaria. 
Fra le tante leggi ordinarie essi non si distinguono solo per il fatto, quantita-
tivo, della loro grande estensione; si distinguono, anzitutto, per un carattere 
di ordine qualitativo: si presentano, tradizionalmente, come fonti di diritto 
generale, in antitesi con il diritto contenuto nelle altre leggi, che rispetto ai 
codici si sogliono definire come leggi speciali, fonti di diritto speciale. La loro 
grande estensione è il portato di una tecnica legislativa per la quale le norme 
di diritto generale debbono essere raccolte in unità di contesto e ordinate 
per settori organici dell’ordinamento giuridico, come il diritto privato (rac-
colto nel codice civile), il diritto penale (nel codice penale), il diritto proces-
suale civile (nel codice di procedura civile), il diritto processuale penale (nel 
codice di procedura penale), il diritto della navigazione (nel codice della 
navigazione).
Alla base dell’idea di codice, come fonte di diritto generale, c’è un fon-
damentale principio della civiltà moderna: è il principio di uguaglianza, 
che si diffonde nel continente europeo a partire dalla Rivoluzione francese. 
L’idea di codice nasce subito dopo la Rivoluzione: già la Costituzione del 
1791 annuncia, in Francia, il programma di « un codice di leggi civili comuni 
a tutta la Repubblica ». Il rapporto fra principio di uguaglianza e codifi-
cazione del diritto è evidente: i cittadini, per essere uguali fra loro, deb-
bono essere assoggettati tutti ad una medesima legge; e la legge, per essere 
uguale per tutti, deve essere formulata nei termini più generali ed astratti: 
 riferirsi, senza discriminazione, a « chiunque » e riguardare, senza distin-
zione, « qualsiasi fatto ».
Le codificazioni vollero essere, anzitutto, affermazione della statualità 
di tutto il diritto, in ciò proseguendo l’opera di statualizzazione delle fonti 
del diritto appena cominciata al tempo delle monarchie assolute: esse sosti-
tuirono un diritto di Stato, esteso ad ogni aspetto della vita nazionale, a 
tutti i molteplici preesistenti diritti, soprastatuali e infrastatuali. Ma vollero 
essere, in secondo luogo, affermazione dell’uguaglianza fra gli uomini: alle 
diverse condizioni di classe di soggetti (nobili, borghesi, ecclesiastici ecc.) 
sostituirono l’unità della condizione di cittadino. I diversi codici dovevano 
differenziarsi fra loro non per la diversa condizione di classe dei soggetti cui 
si riferivano, ma solo per le diverse funzioni economiche o le diverse situa-
zioni occasionali del cittadino: del cittadino in quanto proprietario (codice 
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civile) o in quanto commerciante (codice di commercio); del cittadino che 
delinque (codice penale), del cittadino che agisce o è chiamato in giudizio 
(codici di procedura).
La nuova classe al potere si fece portatrice di un ideale profondo dell’uma-
nità, quale è quello dell’uguaglianza fra gli uomini, come tale destinato a restare 
una irrinunciabile conquista di civiltà. Con l’ideale universale coesisteva però una 
motivazione economica, la cui identificazione è necessaria per comprendere il senso 
della codificazione. L’antica classe al potere, l’aristocrazia, aveva dominato in forza 
del privilegio: essa aveva nutrito la convinzione (elevata al rango di filosofia eco-
nomica, nel Seicento, dalle dottrine del mercantilismo) che un qualsiasi vantaggio, 
anche economico, si potesse conseguire solo in virtù di una norma giuridica che 
riconoscesse ad alcuni maggiori diritti che ad altri e, perciò, sancisse formalmente le 
disuguaglianze fra gli uomini. La nuova classe, la borghesia, era animata da opposta 
fiducia nei principi del liberalismo economico: era convinta che la propria prospe-
rità derivasse dal libero gioco delle forze del mercato. Per essa imporre una legge 
uguale per tutti significava, in primo luogo, sopprimere i privilegi di classe, dei 
quali aveva goduto la nobiltà; ma significava, al tempo stesso, creare la condizione 
necessaria per instaurare una economia di mercato. L’uguaglianza giuridica fra gli 
uomini appariva, da questo punto di vista, come la condizione necessaria perché 
tra essi si potessero costituire rapporti economici di mercato. Da questi sarebbero 
nate poi nuove disuguaglianze, non più giuridiche, ma economiche, non più for-
mali, ma sostanziali. Nascerà, come si dirà nel prossimo paragrafo, l’esigenza di un 
nuovo principio di uguaglianza: quello dell’uguaglianza non solo formale, ma anche 
sostanziale.
I codici sono le grandi realizzazioni legislative dell’Ottocento e della 
prima metà del Novecento: non pochi codici del secolo XIX sono tuttora 
vigenti in diversi Paesi del continente europeo e dell’America latina; e il 
primo codice dell’era moderna, il codice civile francese del 1804, è ancora 
in vigore, anche se con molte modificazioni e integrazioni successive. Altri 
codici dell’Ottocento sono stati sostituiti con nuovi codici: così, in Italia, tutti 
i codici del secolo scorso (codice civile, codice di procedura civile, codice 
di commercio, codice penale, codice di procedura penale) hanno ceduto il 
posto a nuovi codici fra il 1931 (codice penale, codice di procedura penale) 
e il 1942 (codice civile, codice di procedura civile, codice della navigazione). 
La produzione di norme giuridiche per codici è stata, nel XX secolo, parti-
colarmente intensa nei Paesi dell’America latina e nelle repubbliche dell’Est 
europeo ed asiatico; ma è anche penetrata in un Paese di Common Law, 
come gli Stati Uniti d’America, cui era tradizionalmente estranea ogni codi-
ficazione del diritto privato (e dalla metà del Novecento gli Stati Uniti hanno 
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un codice di commercio uniforme, regolante però specifiche materie, come 
la vendita e i titoli di credito).
Bisogna però aggiungere che la legiferazione per codici si è attenuata 
nel XX secolo: più che per emanazione di nuovi codici, sostitutivi di quelli 
precedenti, o per modificazione di singole norme dei codici precedenti, la 
produzione legislativa si è manifestata, soprattutto, con la proliferazione 
delle leggi speciali, ed il fenomeno ha teso ad accentuarsi nella seconda metà 
del secolo (che solo in Olanda ha conosciuto un nuovo codice civile), in 
connessione con il più rapido evolversi delle situazioni e con il minor grado 
di stabilità degli equilibri sociali. Dalla società del nostro tempo, caratteriz-
zata da un alto grado di complessità (che è complessità sociale, data dalla 
molteplicità delle classi, dei ceti, dei gruppi sociali, ed è complessità tecnolo-
gica, data dalla grande varietà delle situazioni propria della civiltà industriale 
avanzata e della società post-industriale), si leva una forte spinta verso il 
diritto speciale, verso la proliferazione e la diversificazione delle norme di 
legge.
L’antica tecnica di legiferazione si basava su questi criteri: a) nei codici, piut-
tosto che in altre leggi, si dovevano ritrovare quelle norme che erano destinate a 
regolare la generalità dei rapporti, mentre nelle leggi speciali dovevano figurare 
le norme regolatrici di rapporti caratterizzati da particolari qualificazioni sog-
gettive o oggettive, tali da limitare fortemente la cerchia dei soggetti o la serie 
dei rapporti cui le norme sono applicabili; b) nei codici, piuttosto che in altre 
leggi, dovevano essere poste le norme destinate a valere per un tempo illimitato 
(e, potenzialmente, a sfidare i secoli), mentre nelle leggi speciali dovevano trovare 
luogo norme ispirate da più contingenti situazioni o, comunque, suscettibili di 
essere, in tempi più o meno brevi, sostituite da altre norme (cosiddetto diritto 
congiunturale).
L’odierna tecnica di legiferazione è mutata. Si può dire, in generale, 
questo: il codice civile conserva, tuttora, grande importanza come fonte 
di cognizione del diritto. Basta consultare un repertorio di giurisprudenza 
per rendersi conto che un numero nettamente prevalente di controversie 
viene oggi risolto dai giudici italiani in applicazione di norme contenute nel 
codice civile. Questo ha perso, invece, la sua antica importanza come fonte 
di produzione del diritto: alle nuove esigenze di legiferazione si tende oggi 
a rispondere con specifiche leggi, che si aggiungono al codice civile, anziché 
con il rifacimento del codice. Alcune di queste leggi sono fonti di diritto 
generale (basti pensare a leggi come quelle che hanno introdotto il divorzio, 
lo statuto dei lavoratori, il nuovo regime delle locazioni urbane) e non pos-
sono, propriamente, essere definite come leggi speciali.
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35.  I modelli di codificazione: dalla separazione fra codice civile 
e codice di commercio al codice civile unificato.
L’attuale codice civile italiano, entrato in vigore nel 1942, ha preso 
il posto che, in precedenza, era occupato da due distinti codici: il codice 
civile e il codice di commercio; si è contrapposto, con ciò, al modello di 
codificazione del diritto privato introdotto al principio dell’Ottocento in 
Francia e tuttora vigente in molti Paesi del continente europeo: in Francia 
come in Germania, in Spagna come in Portogallo (oltre che in diversi Paesi 
dell’America latina). La differenza non è solo formale, non sta solo nel fatto 
della unificazione dei testi legislativi; ma è anche e soprattutto una differenza 
sostanziale, che risiede nella unificazione del sistema del diritto privato, in 
luogo della sua scomposizione in due distinti sistemi, caratterizzati ciascuno 
da principi diversi (2).
(2) Nella antica duplicazione dei codici di diritto privato si riflettevano le interne divi-
sioni della società: il codice civile francese (code Napoléon) sul quale era modellato il nostro 
codice civile del 1865 era, fondamentalmente, il codice della borghesia fondiaria, era il codice 
dei ceti che ritraevano la propria prosperità dalle rendite dei suoli urbani e, soprattutto, rurali 
(oltre che essere il codice della superstite, e della nuova, nobiltà terriera); il codice di commer-
cio era, invece, il codice della borghesia commerciale e della nascente borghesia industriale. 
Anche se plasmato, in più parti, secondo le generali esigenze di una società borghese - e, 
perciò, anche secondo le esigenze della classe mercantile (basti pensare al diritto di famiglia, 
già basato sulla famiglia coniugale) - il code Napoléon era ancora il diritto di una economia 
agricola. L’intero sistema del codice civile gravitava intorno al diritto di proprietà; questo era, 
per la classe fondiaria, il « diritto perfetto », era lo strumento giuridico che garantiva loro lo 
sfruttamento e, al tempo stesso, la conservazione della ricchezza immobiliare. Anche la disci-
plina dei contratti era concepita, principalmente, in funzione della proprietà; il codice civile 
li concepiva come strumenti mediante i quali acquistare o disporre della proprietà: li regolava 
in un libro, il terzo, che recava il titolo Dei modi di acquistare o di trasmettere la proprietà 
e gli altri diritti sulle cose. Il codice di commercio era, all’opposto, il codice della borghesia 
industriale e commerciale; non più la ricchezza immobiliare e le esigenze della sua conser-
vazione e del suo sfruttamento vi venivano in considerazione, ma la ricchezza mobiliare e le 
esigenze della sua valorizzazione. Il centro del sistema normativo si spostava, nel codice di 
commercio, dalla proprietà ai contratti. Questi non vi erano concepiti, come nel codice civile, 
alla stregua di un modo di acquisto o di trasmissione della proprietà; vi erano concepiti, ormai 
disancorati dalla proprietà, quali strumenti di speculazione; la funzione era di soddisfare, nel 
rapporto fra commerciante e consumatore, fra commerciante e proprietario degli strumenti 
di produzione, l’aspettativa di profitto del primo. Nel conflitto tra i due codici - ossia nell’ipo-
tesi in cui un contatto fosse intercorso fra un « commerciante » e un « non commerciante » - 
prevaleva il codice di commercio; ciò che sanciva, sul piano tecnico-giuridico, il rapporto 
di forza storicamente instauratosi fra le antagoniste classi sociali,  consacrava il predominio 
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Già alla fine del secolo scorso si erano levate, in Italia, voci favorevoli 
ad una riforma che unificasse il diritto privato (3). Nella duplicazione dei 
codici si era vista una lesione dell’uguaglianza dei cittadini di fronte alla 
legge; si era propugnata, perciò, l’unità del diritto privato e l’integrazione del 
diritto commerciale nel diritto civile; si era disegnata l’immagine di una equi-
librata società civile, nella quale gli interessi della classe mercantile fossero 
coordinati con quelli dei proprietari, dei consumatori, dei lavoratori. Si era 
guardato al modello anglosassone, che già alla fine del Settecento aveva uni-
ficato diritto civile e diritto commerciale, dando vita ad un unitario sistema 
di diritto privato, contrapposto al sistema dualistico del continente europeo. 
Una simile idea di riforma, più volte accantonata, alla fine prevalse, quando 
erano già pronti i progetti di nuovi e separati codici civile e di commercio. A 
farla prevalere fu il guardasigilli Dino Grandi: c’era una ragione ideologica, 
che si opponeva alla conservazione di distinti codici civile e di commercio; 
traeva origine dalla denunciata natura classista - una denuncia che era stata 
particolarmente vigorosa, fra la fine del secolo scorso e il principio di questo 
secolo, da parte di giuristi di ispirazione socialista - dell’antico codice di com-
mercio. L’esistenza di un codice concepito come « legge di classe» (e, anzi, la 
coesistenza di due contrapposte « leggi di classe », quali erano stati giudicati 
il codice civile e il codice di commercio) si era rivelata incompatibile, agli 
della borghesia industriale e commerciale. Fuori del continente europeo - in Inghilterra e, 
per effetto della recezione del diritto inglese, negli Stati del Nord America - si era manife-
stata una diversa tendenza. Il diritto privato di questi Paesi è, già alla fine del Settecento, un 
diritto privato unitario, che disconosce la distinzione fra diritto civile e diritto commerciale: 
le medesime norme, consuetudinarie o giurisprudenziali, valgono per ogni sorta di rapporti 
privati. Il fenomeno si era, tecnicamente, attuato mediante la unificazione delle giurisdizioni 
civile e commerciale in capo ad una unica corte di common law: le antiche consuetudini com-
merciali si erano allora incorporate nel Common Law ed erano diventate vincolanti per tutti i 
cittadini, fossero essi commercianti o non commercianti, dando vita ad un unico diritto delle 
obbligazioni e dei contratti, in antitesi con la duplicità dei sistemi di diritto privato propria 
dei sistemi giuridici continentali. Il sistema unitario anglo-americano, sorto in connessione 
con la Rivoluzione industriale (che in Inghilterra e sul nuovo continente data, appunto, dalla 
seconda metà del Settecento), interpretava meglio che i sistemi separati del diritto continen-
tale le esigenze di una economia industriale, la quale importa una generale trasformazione di 
tutti gli istituti, di tutta la struttura economica: richiede che ogni rapporto sociale, e non solo 
i rapporti ai quali direttamente partecipi un commerciante, sia regolato secondò le necessità 
dello sviluppo industriale. Su tutta la vicenda si deve ancora rinviare, per più precisi riferi-
menti, a GALGANO, Lex mercatoria, cit.
(3) Soprattutto la voce di VIVANTE, L’unità del diritto privato, prolusione del 1892, pub-
blicata come introduzione al Trattato di diritto commerciale, 5 ed., I, Torino, 1922.
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occhi del guardasigilli, con le posizioni ideologiche del fascismo, che dichia-
rava di fondarsi proprio sul superamento, entro la cosiddetta « economia 
corporativa », di ogni conflitto di classe. Un codice civile unitario, applicabile 
ad ogni sorta di rapporti e ad ogni categoria di soggetti, doveva concorrere 
a formare l’immagine di una società senza classi, di una nuova unità sociale 
basata sulla collaborazione, e non più sul conflitto, tra le diverse categorie 
produttive.
L’aspetto saliente della unificazione dei codici è l’unificazione del diritto 
delle obbligazioni e dei contratti; ma questa unificazione - se ha compor-
tato, formalmente, l’estinzione del codice di commercio - si presenta, nella 
sostanza, come una intensiva « commercializzazione » del diritto privato: le 
norme sulle obbligazioni e sui contratti, contenute nel nuovo codice civile, 
si ispirano alla corrispondente disciplina del codice di commercio, piutto-
sto che a quella del precedente codice civile. Dalla unificazione dei codici 
sono rimasti sacrificati gli usi commerciali, ossia la diretta produzione nor-
mativa della classe imprenditoriale. In ogni sistema fondato sulla duplicità 
dei codici di diritto privato, gli usi commerciali sono sottordinati alla legge 
commerciale, ma prevalgono sulla legge civile: nel codice civile del 1942 
gli usi valgono, come si è visto, solo in mancanza di leggi o se richiamati da 
queste (artt. 8 prel., 1374 cod.civ. it.), pur con qualche riemersione, come 
nell’art. 1368, comma 2°, dell’uso « imprenditoriale ».
Non si può dire, per questo, che il nostro codice civile sia, come al regime 
del tempo piacque qualificarlo, un « codice fascista »: solo specifiche norme 
miravano ad una sua caratterizzazione in tal senso, e queste norme sono state 
abrogate dopo la caduta del fascismo. Si deve dire, per il resto, che il codice 
civile fu l’opera di una commissione di giuristi guidata da Filippo Vassalli, 
che presero ispirazione, piuttosto che da una (inesistente) concezione fasci-
sta del diritto privato, dalle idee dominanti nella cultura giuridica europea 
del tempo. Non ne derivò un codice fascista ma, piuttosto, un codice tecno-
cratico, sapientemente elaborato da una élite di esperti, al di fuori di ogni 
possibilità di dibattito politico, secondo la loro intellettuale visione delle 
esigenze di trasformazione della società italiana e dei mezzi per soddisfarle.
L’unificazione dei due sistemi di diritto privato spiega l’eccezionale 
estensione del nostro codice civile, formato inizialmente di ben 2969 articoli 
(a questo numero originario bisogna ora detrarre quello dei tanti articoli 
successivamente soppressi e sommare quello degli ancor più numerosi arti-
coli aggiunti, come articoli bis, ter ecc., con leggi di riforma), distribuiti in 
sei libri, secondo una sistemazione che per molti aspetti si distacca dalla 
tradizione delle codificazioni civilistiche.
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Questa si basava su una tripartizione: le persone e la famiglia; la proprietà; i 
modi di acquisto della proprietà (e sotto questo aspetto venivano in considerazione 
sia le successioni a causa di morte sia le obbligazioni e i contratti). La tradizione è 
rispettata con il primo libro, dedicato alle persone e alla famiglia, ma non con i suc-
cessivi: successioni a causa di morte da un lato e obbligazioni e contratti dall’altro 
non sono più materie considerate in rapporto alla proprietà, come modi di acquisto 
e di trasmissione di questa. Il secondo libro affronta, in continuità con il tema delle 
persone e della famiglia, le successioni a causa di morte, precedendo il libro dedi-
cato alla proprietà, che è il terzo; il quarto libro, che è quello di maggiore estensione, 
si occupa delle obbligazioni e dei contratti; il quinto regola, sotto il titolo « Del 
lavoro », le imprese e le società (e la parola prescelta come titolo di questo libro 
è una eredità del fascismo, che in una « Carta del lavoro » aveva espresso la sua 
visione dell’economia); mentre il sesto libro raccoglie disposizioni quanto mai ete-
rogenee fra loro) che si è pensato di designare come relative alla « tutela dei diritti ».
L’unificazione ha comportato, in particolare, la eccezionale dilatazione 
del quarto libro, con l’inclusione in esso di materie da codice di commercio 
(come i contratti bancari, l’assicurazione, i titoli di credito ecc.), e l’inseri-
mento del quinto libro sulle imprese e le società. Va però osservato che il 
codice civile unificato non ha una estensione pari alla somma di due separati 
codici civile e di commercio: questi, quando esistevano (o dove tuttora esi-
stono) duplicavano (e tuttora duplicano) il sistema delle obbligazioni e dei 
contratti, mentre il nostro codice civile lo unifica, e le stesse norme valgono 
per ogni specie di rapporti, sia civili sia commerciali.
Oltre che essere preceduto dalle « preleggi », delle quali si è detto, il 
codice è seguito da disposizioni transitorie e di attuazione. Va richiamata 
l’attenzione su queste ultime (mentre le disposizioni transitorie, che regola-
vano i rapporti pendenti alla data di entrata in vigore del codice, hanno ormai 
perso importanza): esse integrano il codice civile con più minuziose dispo-
sizioni, spesso a carattere procedimentale, ma talvolta enunciano principi di 
una certa importanza, sfuggiti ai compilatori del codice e ricuperati all’ul-
timo momento, a codice ormai sistemato, entro le disposizioni di attuazione.
36.  Le norme antitrust e i limiti contrattuali alla concorrenza tra diritto 
interno e diritto dell’Unione Europea.
La libertà di concorrenza è, per il nostro codice civile, una libertà alla 
quale gli imprenditori possono, in larga misura, rinunciare. Essa non vi è 
concepita come garanzia per i consumatori o, più in generale, come garanzia 
di prosperità collettiva - ciò che importerebbe la sua irrinunciabilità, non 
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potendo il singolo disporre dell’interesse collettivo- ma è concepita come 
strumento che realizza un interesse individuale e, perciò, come una libertà 
della quale l’individuo, che ne è titolare, può disporre. L’art. 2596 cod.civ.it. 
ammette la possibilità di limiti contrattuali alla concorrenza, precisando solo 
che “ il patto che limita la concorrenza deve essere provato per iscritto ”, 
che “è valido se circoscritto ad una determinata zona o ad una determinata 
attività, e non può eccedere la durata di cinque anni ”, mentre, “ se la durata 
del patto non è determinata o è stabilita per un periodo superiore a cinque 
anni, il patto è valido per la durata di un quinquennio ”.
Nei termini dell’art. 2596 rientrano diversi tipi di patti di non concor-
renza o, secondo il linguaggio corrente, di intese fra imprenditori:
a) può accadere che un imprenditore si obblighi, in cambio di una 
controprestazione di altro genere o senza controprestazione, a non svolgere 
attività concorrenziale rispetto ad un altro imprenditore;
b) può accadere che due o più imprenditori si obblighino, gli uni nei 
confronti degli altri, a non farsi reciprocamente concorrenza, stabilendo per 
ciascuno, un distinto settore di attività (Tizio, ad esempio, produrrà solo auto-
mobili di piccola cilindrata, Caio solo automobili di media cilindrata, Sempro-
nio solo automobili di grande cilindrata) o una distinta zona di vendita (Tizio, 
ad esempio, venderà solo al nord, Caio solo al centro, Sempronio solo al sud);
c) può accadere che due o più imprenditori si obblighino, anziché 
ad astenersi dalla concorrenza reciproca, a osservare determinate regole 
comuni, dando vita ai cosiddetti cartelli, con i quali essi si impegnano, ad 
esempio, a praticare tutti il medesimo prezzo per quel dato prodotto o a non 
praticare prezzi inferiori ad un dato minimo, oppure si impegnano a non 
produrre, ciascuno, più di quella data quantità o ad inserire nei contratti con 
il pubblico dei consumatori le medesime condizioni generali e così via.
L’art. 2596 non si applica, invece, ai patti di non concorrenza che acce-
dano a più ampi contratti di collaborazione commerciale, come la clausola di 
esclusiva che acceda alla concessione di vendita o come la clausola di prezzo 
imposto che figuri nei contratti fra fabbricante o grossista e rivenditore. Qui 
il vincolo alla concorrenza trova giustificazione nel contratto di collabora-
zione commerciale, mentre l’art. 2596 si applica ai patti che non hanno altra 
causa se non il vincolo alla concorrenza.
Riconoscendo, sia pure nei limiti sopra ricordati, la validità di questi 
patti, il codice civile mostra di considerare gli interessi connessi alla libertà 
di concorrenza come interessi affatto privati degli imprenditori e dei quali 
costoro possono, perciò, disporre. I limiti alla validità di questi patti sono 
previsti a tutela degli stessi imprenditori: essi sono ispirati dalla esigenza di 
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evitare che gli imprenditori si spoglino troppo della loro libertà rinunciando 
ad ogni attività economica o rinunciandovi in perpetuo, e non dall’opportu-
nità di proteggere i consumatori dalle intese concordate, a loro danno, dagli 
imprenditori.
Si asseconda quella che è stata definita, in antitesi con la pianificazione 
economica pubblica (predicata dall’art. 41 comma 3° Cost.), come una pro-
grammazione o pianificazione economica “ in via privata ” (4) ma una pia-
nificazione, questa, che è strumento di realizzazione di interessi particolari: 
ciascuno dei “ pianificatori ” si propone qui di assicurarsi posizioni mono-
polistiche, ossia posizioni per lui vantaggiose e, per converso, dannose per 
la collettività (5).
Perciò, le intese fra imprenditori sono vietate in molti Paesi e sono 
altresì vietate dal Trattato CE. L’art. 81 del Trattato CE (6), divenuto l’art. 
101 TFUE a seguito delle modifiche introdotte con il Trattato di Lisbona, 
dichiara incompatibili con il mercato comune e nulli di pieno diritto “ tutti 
gli accordi tra imprese, tutte le decisioni di associazioni di imprese e tutte 
le pratiche concordate che possano pregiudicare il commercio tra gli Stati 
membri e che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o 
falsare il gioco della concorrenza all’interno del mercato comune ed in par-
ticolare quelli consistenti nel:
a) fissare direttamente o indirettamente i prezzi d’acquisto o di ven-
dita ovvero altre condizioni di transazione;
b) limitare o controllare la produzione, gli sbocchi, lo sviluppo tecnico 
o gli investimenti (7);
(4) T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, Milano, 1960, p. 88: “ a 
volte il dialogo dell’economia, piuttosto che fra “libera iniziativa” e “pianificazione”, si svolge 
tra pianificazione privata e pianificazione pubblica ”.
(5) Cfr. G. BERNINI, La tutela della libera concorrenza e i monopoli, Milano, 1963.
(6) Direttamente applicabile da parte del giudice nazionale. In argomento cfr. VAN 
BAEL, BELLIS, Il diritto comunitario della concorrenza, Torino, 2009, 1063 ss.
(7) Vi rientra il divieto contrattuale di esportazione da un Paese all’altro della Comunità, 
che neutralizza i vantaggi derivanti dalla eliminazione delle barriere doganali: cfr. Corte di 
giustizia Cee, 7 giugno 1983, n. 100-103/80, in Giur.ann.dir.ind., 1984, n. 1824; Commissione 
Cee, 14 dicembre 1982, n. 866/82, ivi, 1983, n. 1702; ed è anche colpita l’indiretta elusione 
del divieto, come nel caso in cui una associazione di imprese ponga ostacoli alle importazioni 
parallele (Corte di giustizia Cee, 8 novembre 1983, n. 96-102/82, ivi, 1984, n. 1826, con 
riferimento al rifiuto di fornire attestati di conformità del prodotto agli importatori paralleli). 
Vi rientrano, inoltre, il divieto di rivedere o di rivendere senza avviso al venditore (Corte di 
giustizia Cee, 14 dicembre 1983, n. 319/82, ivi, 1984, n. 1828), la valutazione descrimina-
toria dei rivenditori, non basata cioè su requisiti qualitativi richiesti per tutti i rivenditori 
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c) ripartire i mercati o le fonti di approvvigionamento (8);
d) applicare, nei rapporti commerciali con gli altri contraenti, con-
dizioni dissimili per prestazioni equivalenti, così da determinare per questi 
ultimi uno svantaggio nella concorrenza;
e) subordinare la conclusione di contratti all’accettazione da parte degli 
altri contraenti di prestazioni supplementari che, per loro natura o secondo gli 
usi commerciali, non abbiano alcun nesso con l’oggetto dei contratti stessi ”.
Tali intese sono vietate in linea di principio; è però ammesso che il divieto 
possa essere dichiarato inapplicabile a quelle intese che “ contribuiscano a 
migliorare la produzione o la distribuzione dei prodotti o a promuovere il 
progresso tecnico o economico, pur riservando agli utilizzatori una congrua 
parte dell’utile che ne deriva”.
La citata L. n. 287/1990 sulla tutela della concorrenza e del mercato 
(art. 2), riproduce pressoché testualmente le norme dell’art. 101 TFUE ma si 
applica alle intese riguardanti il solo mercato nazionale o parte di esso. Anche 
qui è previsto che l’Autorità (italiana) garante della concorrenza e del mercato 
possa autorizzare l’intesa, in deroga al divieto (artt. 4 e 25); mentre le infrazioni 
danno luogo all’istruttoria e all’applicazione delle sanzioni sopra descritte. C’è 
però anche la comminatoria della nullità dell’intesa vietata (art. 2, comma 3°); 
e la nullità dell’intesa se non autorizzata a norma dell’art. 4, potrà essere 
dichiarata, su domanda di ogni interessato, dell’autorità giudiziaria.
L’eventuale conflitto fra competenza comunitaria e competenza 
 dell’Autorità nazionale è risolto a vantaggio della prima: se l’autorità nazio-
nale ritiene che una fattispecie al suo esame non rientri nella sua competenza 
potenziali (Corte di giustizia Cee, 25 ottobre 1983, n. 107/82, ivi, 1984, n. 1825). È nullo il 
contingentamento della produzione (Commissione Cee, 17 dicembre 1980, n. 1434/80, ivi, 
1980, n. 1360), anche attraverso consorzi (Commissione Cee, 28 luglio 1978, n. 732/78, ivi, 
1978, n. 1126); sono nulli gli accordi di specializzazione, con i quali si rinuncia, con reci-
procità o unilateralmente, a determinate produzioni (Commissione Cee, 8 ottobre 1973, n. 
323/73, ivi, 1973, n. 457); nulli altresì gli accordi di collaborazione, come il rifornirsi recipro-
camente di materie prime in caso di difficoltà di approvvigionamento (Commissione Cee, 14 
dicembre 1982, n. 866/82, ivi, 1983, n. 1702), o per scambi di informazioni sulle rispettive 
attività, come fatturato, prezzi, condizioni di vendita (Commissione Cee, 17 dicembre 1980, 
n. 1434/80, ivi, 1980, n. 1360; e cfr. LEONE, Lo scambio di informazioni fra imprese in diritto 
comunitario, in Contratto e impresa, 1988, p. 228).
(8) Così il contratto di franchising che ripartisca il mercato fra concedente e concessio-
nario o fra concessionari: Corte di giustizia Cee, 28 gennaio 1986, n. 161/84, in Foro it., 1987, 
IV, c. 400, con nota di ROBERTI.
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ne informa la Commissione CE; se la Commissione inizia una procedura, 
l’autorità nazionale sospende la propria istruttoria (art. 1).
Sono regolate, infine, le concentrazioni.
Alle norme comunitarie fanno riscontro quelle introdotte, per l’ambito 
nazionale, dalla citata legge del ’90. Il concetto di concentrazione è il mede-
simo; la differenza sta nel fatto che la concentrazione assume rilievo qualora 
il fatturato totale realizzato a livello nazionale dell’insieme delle imprese inte-
ressate sia superiore a 421 milioni di euro, ovvero qualora il fatturato totale 
realizzato a livello nazionale dall’impresa di cui è prevista l’acquisizione sia 
superiore a 42 milioni di euro (artt. 5 e 16, ma gli importi originariamente 
fissati dalla legge vengono periodicamente aggiornati dall’Autorità Garante).
Anche qui è prevista comunicazione dell’Autorità che la vieta oppure 
che la autorizza a seconda che l’operazione comporti o no la costituzione o 
il rafforzamento di una posizione dominante sul mercato nazionale in modo 
da eliminare o ridurre in modo sostanziale e durevole la concorrenza.
37.  L’iniziativa economica privata come libertà di concorrenza: l’abuso di 
posizione dominante.
Della libertà di iniziativa economica possono fruire, per un medesimo 
settore di attività più imprenditori e, in linea di principio, una pluralità illi-
mitata di imprenditori. E’ il principio della libera concorrenza: un principio 
che protegge l’uguale libertà di iniziativa economica di ciascuno e, al tempo 
stesso, si propone di giovare alla prosperità correlativa. Esso è, per la scienza 
economica, classica, un cardine fondamentale del sistema economico: si 
confida che più imprenditori in concorrenza fra loro tenderanno, per pro-
curarsi la preferenza dei consumatori, a migliorare la qualità dei prodotti 
e a ridurne i prezzi; e che essi tenderanno, per superarsi a vicenda, ad una 
sempre più intensa utilizzazione delle risorse naturali e umane, con l’effetto 
di accrescere la prosperità generale.
La fonte giuridica della libertà di concorrenza è nello stesso riconosci-
mento costituzionale della libertà di iniziativa economica privata. L’una è un 
aspetto dell’altra: la libertà di iniziativa economica del singolo si presenta, in 
rapporto all’iniziativa economica degli altri, come libertà di concorrenza (9).
(9) Cfr. MINERVINI, Concorrenza e consorzi, Milano, 1965, p. 7; G. GHIDINI, Slealtà della 
concorrenza e costituzione economica, Padova, 1978, p. 79 ss.; LIBERTINI, in Trattato di diritto 
commerciale, III, p. 469 ss.
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Alla vigenza, nel nostro sistema giuridico, del principio della libera con-
correnza si ricollega il fenomeno per il quale l’imprenditore che abbia, per 
primo, assunto una data iniziativa non gode di un diritto alla sua utilizza-
zione esclusiva: chi abbia introdotto un nuovo sistema di organizzazione 
aziendale o un nuovo sistema di vendita al pubblico non può impedire che 
altri imprenditori assumano, dopo di lui, la medesima iniziativa. Il codice 
civile non considera le “ idee organizzative ” dell’imprenditore come beni, 
ossia come entità (immateriali) suscettibili di formare oggetto di diritti; allo 
stesso modo con cui considera come beni (immateriali) le opere dell’inge-
gno (art. 2575 cod.civ. it.) e le invenzioni industriali (art. 2585 cod.civ. it.), 
riconoscendo all’autore (art. 2577 cod.civ. it.) o all’inventore (art. 2584 cod.
civ. it.) il “ diritto esclusivo ” alla utilizzazione economica dell’opera (cosid-
detta proprietà letteraria o artistica) o dell’invenzione (cosiddetta proprietà 
industriale). All’imprenditore non è riconosciuto, sulle proprie “ idee orga-
nizzative ”, un corrispondente diritto di utilizzazione esclusiva (cosiddetta 
proprietà commerciale): il riconoscimento di un simile diritto sarebbe in 
contrasto con il principio della libertà di concorrenza.
L’esigenza che l’iniziativa economica privata si attui in regime di concor-
renza è costituzionalmente affermata dall’art. 43: è enunciato il principio che 
la libertà di iniziativa economica privata viene meno quando l’esercizio di 
essa abbia dato luogo, di fatto, a situazioni di monopolio. Non hanno impor-
tanza, a questi effetti, i modi con i quali l’imprenditore abbia escluso dal 
mercato i concorrenti e sia diventato l’unico produttore: l’espropriazione è 
resa legittima dal solo fatto, in sé considerato, che l’imprenditore sia diven-
tato monopolista e, quindi, arbitro del mercato di quel dato bene o di quel 
dato servizio.
A parte il rimedio drastico dell’espropriazione, per sua stessa natura uti-
lizzabile solo come extrema ratio, era, per lungo tempo, mancata nel nostro 
ordinamento una articolata legislazione antimonopolistica che impedisse la 
formazione dei monopoli o che, quanto meno, si proponesse di reprimere 
l’abuso delle posizioni monopolistiche. E’ poi intervenuta la legge 10 otto-
bre 1990, n. 287, recante “ Norme per la tutela della concorrenza e del mer-
cato ”.
Il concetto di impresa monopolistica o, ciò che è giuridicamente equiva-
lente, oligopolistica si determina, naturalmente, in rapporto al mercato entro 
il quale l’impresa opera, non in rapporto al territorio nazionale dello Stato 
di appartenenza. Perciò, un’impresa che sia, sul proprio territorio nazionale, 
l’unica impresa produttrice di dati beni o servizi non è impresa monopoli-
stica se sul mercato internazionale compete con imprese appartenenti ad 
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altri Stati. Per contro una impresa con mercato solo nazionale o, al limite, 
subnazionale può assumere carattere monopolistico se appare, in questo 
ambito, arbitra del mercato.
Prima della menzionata legge del 1990 una repressione dell’abuso di 
posizioni monopolistiche era possibile, nel nostro Paese, solo in applicazione 
del Trattato istitutivo della Comunità Economica Europea, che si riferisce 
però solo a quegli abusi che possono pregiudicare il commercio fra gli Stati 
membri della Comunità. L’art. 82 del Trattato CE, divenuto l’art. 102 TFUE, 
dichiara incompatibile con il mercato comune e vietato “ lo sfruttamento in 
modo abusivo da parte di una o più imprese di una posizione dominante 
sul mercato comune o su una parte sostanziale di questo ”. La posizione 
dominante si può desumere dalla quota di mercato, calcolata in base al fat-
turato, che appaia particolarmente elevata sia in assoluto, sia relativamente 
al concorrente più forte: ad esempio se si detiene una quota di mercato pari 
al 60% rispetto all’8% di quest’ultimo; e si deve tenere conto della rilevante 
estensione del mercato, che può anche coincidere con il territorio di un solo 
Stato membro, se “ parte sostanziale ” del mercato comune (10).
Si deve anche qui tenere conto del rapporto fra impresa e mercato: un 
impresa dominante sul mercato mondiale, che abbia una quota limitata 
entro il mercato comune europeo, è da considerare dominante anche agli 
effetti dell’art. 102 del TFUE. Per contro, un’impresa che sia, in ipotesi, 
unica produttrice entro il mercato comune europeo non dovrà essere consi-
derata in posizione dominante se entro il mercato comune europeo impor-
tino, in misura rilevante, imprese di Stati terzi.
La quota di mercato è il principale, ma non l’unico, criterio atto a iden-
tificare un’impresa in posizione dominante: al criterio quantitativo viene 
aggiunto un criterio di altra natura dal Memorandum del 1° dicembre 1965, 
secondo il quale “ si tratta innanzitutto di potere economico cioè della 
facoltà di esercitare sul funzionamento del mercato un’influenza notevole e 
in linea di principio prevedibile per l’impresa dominante ”, che consenta di 
“ soppiantare le altre imprese concorrenti e determinare in modo decisivo il 
loro comportamento ” (11).
(10) V. per tutti VAN BAEL, BELLIS, Il diritto comunitario della concorrenza, cit., p. 136 ss. 
ove ampi riferimenti.
(11) Il criterio ha trovato applicazione in Corte di giustizia Cee, 21 febbraio 1973, n. 
6/72, in Giur. ann. dir. ind. 1973, n. 443, che ha dato rilievo al “ possesso di conoscenze tec-
niche e alla disponibilità di materie prime o di capitali ”, tale da permettere di “ determinare 
i prezzi o di controllare la produzione o la distribuzione di una parte cospicua dei prodotti ”.
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L’art. 102 TFUE (già art. 82 TCE) aggiunge che “ tali pratiche abusive 
possono segnatamente consistere in particolare:
a) nell’imporre direttamente od indirettamente prezzi di acquisto, di 
vendita od altre condizioni di transazione non eque;
b) nel limitare la produzione, gli sbocchi e lo sviluppo tecnico, a danno 
dei consumatori;
c) nell’applicare nei rapporti commerciali con gli altri contraenti con-
dizioni dissimili per prestazioni equivalenti, determinando così per questi 
ultimi uno svantaggio nella concorrenza;
d) nel subordinare la conclusione dei contratti all’accettazione da 
parte degli altri contraenti di prestazioni supplementari che, per loro natura 
o secondo gli usi commerciali, non abbiano alcun nesso con l’oggetto dei 
contratti stessi ” (12).
Sempre al fine di evitare che la concorrenza sia falsata entro il mercato 
comune europeo, le concentrazioni tra imprese sono state regolate, dapprima 
tramite il Reg. Cee n. 4064/89 del 21 dicembre 1989 (e successive modifi-
che) e, a partire dal 1°maggio 2004, per mezzo del Reg. CE n. 139/2004 del 
Consiglio del 20 gennaio 2004 (13).
Il Reg. n. 139/04/CE (c.d. merger regulation) considera di interesse 
comunitario tutte le concentrazioni che concernono imprese il cui  fatturato 
(12) Sono abuso di posizione dominante dell’impresa l’imporre ai clienti di approvvi-
gionarsi presso di essa per la totalità del loro fabbisogno (Corte di giustizia Cee, 13 febbraio 
1979, n. 85/76, in Giur. ann. dir. ind. 1979, n. 1239) o il concedere incentivi a tal fine (Com-
missione Cee, 7 ottobre 1981, n. 81, ivi, 1981, n. 1464), oppure il rifiuto di contrattare, se 
diretto a eliminare un concorrente o a metterlo in difficoltà (Commissione Cee, 8 dicembre 
1977, n. 68/77, ivi, 1978, n. 1117; Corte di giustizia Cee, 14 febbraio 1978, n. 26/76, ivi, 1978, 
n. 1111), oppure i trattamenti discriminatori, come l’adozione di prezzi diversi per lo stesso 
prodotto nei diversi Paesi comunitari o il rifiuto di contrattare con cittadini che non siano 
di un dato Stato membro (Corte di giustizia Cee, 2 marzo 1983, n. 7/82, ivi, 1983, n. 1700), 
o l’adozione di criteri arbitrari nel concedere sconti ai rivenditori (Corte di giustizia Cee, 9 
novembre 1983, n. 322/81, ivi, 1984, n. 1827), o la pratica di prezzi differenziati a seconda 
dei clienti e senza rapporto con il valore della prestazione eseguita (Corte di giustizia Cee, 14 
febbraio 1978, n. 26/76, cit.); oppure l’operazione di concentrazione attuata con l’acquisto 
del controllo di una concorrente (Corte di giustizia Cee, 21 febbraio 1973, n. 6/72, cit. alla 
nota prec.). In argomento MELI, Lo sfruttamento abusivo di posizione dominante mediante 
imposizione di prezzi“ non equi ”, Milano, 1989.
(13) Reg. CE n. 139/2004 del Consiglio del 20 gennaio 2004 relativo al controllo delle 
concentrazioni tra imprese, in G.U.U.E., 2004, L 24/1. In argomento cfr. VAN BAEL, BELLIS, 
Il diritto comunitario della concorrenza, cit., p. 683 ss.
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totale, a livello mondiale, superi i cinque miliardi di euro e quelle che 
 riguardano imprese due delle quali abbiano ciascuna un fatturato totale, 
realizzato nella CE, superiore a 250 milioni di euro (art. 1). Le operazioni di 
concentrazione in cui ciascuna delle imprese interessate realizzi oltre i due 
terzi del proprio fatturato totale all’interno di un unico Stato membro pos-
sono, a certe condizioni puntualmente precisate dal Reg. precitato, essere 
autorizzate. Risultano altresì di interesse comunitario quelle concentrazioni 
che riguardano imprese il cui fatturato totale a livello mondiale risulti supe-
riore a 2,5 miliardi di euro o imprese il cui fatturato totale, in almeno tre 
Stati membri, sia superiore a 25 milioni di euro, o ancora qualora il fatturato 
totale individuale nella CE sia superiore a 100 milioni di euro.
L’art. 3 del predetto Regolamento regola un’operazione di concentrazione 
allorquando due o più imprese prima indipendenti procedono ad una fusione, 
oppure quando una o più persone che già detengono il controllo di almeno 
un’impresa, una o più imprese, acquistano direttamente od indirettamente il 
controllo diretto o indiretto dell’insieme o di parti di una o più imprese.
Al fine di non incorrere in eventuali sanzioni, incombe sulle imprese inte-
ressate la preventiva notifica alla Commissione europea di ogni operazione 
di concentrazione (art. 4). La Commissione, entro termini prefissati, può 
vietare la concentrazione, considerarla compatibile con il mercato comune 
ovvero può autorizzarla a certe condizioni (art. 2).
Un discorso a sé richiede la forma di concentrazione, prevista dall’art. 2 
del Reg. n. 139/2004, e dall’art. 5 lett. c della L. 10 ottobre 1990, n. 287, che 
fanno riferimento all’operazione che si realizza quando due o più imprese 
procedono, attraverso la costituzione di una nuova società, alla costituzione 
di una impresa comune. La costituzione di un’impresa comune può dare 
luogo ad una impresa comune concentrativa, soggetta alle norme comunita-
rie o nazionali sulle concentrazioni, oppure ad un’impresa comune coopera-
tiva, sottoposta all’art. 101 TFUE (ex art. 81 del Trattato CE) e all’art. 2 della 
L. n. 287 del 1990. La distinzione è la seguente: le operazioni, compresa la 
creazione di una impresa comune, che abbiano come oggetto o per effetto 
il coordinamento del comportamento concorrenziale di imprese indipen-
denti, non sono considerate come determinanti una concentrazione. Tale è 
invece la costituzione di un impresa comune che esercita stabilmente tutte 
le funzioni di una entità economica autonoma e non ha come oggetto o per 
effetto il coordinamento del comportamento concorrenziale fra le imprese 
fondatrici o fra questa ultima e l’impresa comune.
Alle norme comunitarie fanno riscontro quelle introdotte, per l’am-
bito nazionale, dalla citata legge del ’90. Anche qui è prevista la preventiva 
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comunicazione dell’operazione di concentrazione all’Autorità garante, che 
la vieta oppure la autorizza a seconda che l’operazione comporti o no la 
costituzione o il rafforzamento di una posizione dominante sul mercato 
nazionale in modo da eliminare o ridurre in modo sostanziale e durevole la 
concorrenza.
Quanto all’abuso di posizione dominante nel mercato interno, la legge 
10 ottobre 1990, n. 287, sulla tutela della concorrenza e del mercato ripro-
duce quasi testualmente l’art. 82 del Trattato CE, divenuto l’art. 102 TFUE. 
L’elemento discriminante fra antitrust comunitario e antitrust nazionale sta 
nel fatto che l’abuso di posizione dominante è qui riferito “ all’interno del 
mercato nazionale o di una sua parte rilevante ”. La legge ha istituito una 
Autorità garante della concorrenza e del mercato (art. 10), che ha poteri 
istruttori per l’accertamento delle infrazioni (art. 14), poteri di diffida alle 
imprese per l’eliminazione delle infrazioni e, per il caso di inottemperanza, 
di comminazioni di sanzioni amministrative pecuniarie, che possano arrivare 
fino al 10 per cento del fatturato delle imprese interessate (art. 15).
Anche qui, l’eventuale conflitto tra competenza comunitaria e compe-
tenza dell’Autorità nazionale è risolto a vantaggio della prima: se l’Autorità 
nazionale ritiene che una fattispecie al suo esame non rientri nella sua com-
petenza ne informa la Commissione; se la Commissione inizia una proce-
dura, l’Autorità nazionale sospende la propria istruttoria (14).
38. L’uniformità multinazionale del diritto privato.
Dalla statalizzazione delle fonti, attuata sul continente europeo a partire 
dall’inizio dell’Ottocento, è derivata la nazionalità del diritto privato (e del 
d.i.pr.), la sua differenziazione per società nazionali. Il che ha soddisfatto le 
(14) Sui rapporti fra l’antitrust comunitario e quello nazionale v. AUTERI, I rapporti fra 
la normativa antitrust nazionale e quella comunitaria dopo la legge comunitaria, 1994, in Con-
tratto e impresa-Europa, 1996, p. 535; VAN BAEL, BELLIS, Diritto comunitario della concorrenza, 
cit., p. 1063 ss. ove ampie informazioni. Degno di nota è che l’art. 1, comma 4°, della legge 
n. 287 del 1990 disponga che le norme di questa legge vanno interpretate in base ai principi 
dell’ordinamento comunitario in materia di disciplina della concorrenza. Il che può com-
portare rilevanti conseguenze: così i professionisti intellettuali, che non sono imprenditori 
secondo il diritto interno, debbono essere considerati come tali per effetto della recezione, 
anche agli effetti dell’antitrust nazionale, dei principi comunitari, che attribuiscono loro la 
qualifica di “ impresa ” (cfr. GALGANO, Le professioni intellettuali e il concetto comunitario di 
impresa, in Contratto e impresa Europa, 1997, p. 1).
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esigenze di concentrazione della sovranità, proprie degli Stati moderni, ma 
ha contraddetto un’altra esigenza, connessa al carattere dei mercati, che già 
erano e sarebbero sempre più diventati mercati internazionali, estesi a terri-
tori ben più vasti dei territori dei singoli Stati.
La nazionalità del diritto privato si rivela un ostacolo ai rapporti econo-
mici, sempre più intensi, fra cittadini di Stati diversi: un ostacolo, soprat-
tutto, per le imprese che agiscono su mercati internazionali e che collocano 
merci in Stati diversi, aventi ciascuno un diverso diritto. A cominciare dalla 
fine dell’Ottocento si punta, per superare l’ostacolo, sulla formazione di un 
diritto privato uniforme. Lo strumento adoperato è quello dell’accordo fra 
Stati: gli Stati più interessati al commercio internazionale stipulano fra loro 
Convenzioni di diritto privato uniforme che poi recepiscono nei singoli Stati.
Nasce una nuova fase del diritto privato, tutt’oggi in atto. Il primo terreno sul 
quale la tendenza si manifesta è quello della proprietà industriale e della concor-
renza: l’internazionalità degli interessi imprenditoriali postula l’esistenza, soddisfatta 
dalla Convenzione di Parigi del 1883, di una protezione ultranazionale dei diritti di 
esclusiva (invenzioni, marchi di fabbrica e di commercio, indicazioni di origine e 
di provenienza delle merci e dei prodotti) e di una repressione ultranazionale della 
concorrenza sleale. La svolta saliente, riguardo a quest’ultima, è nella Convenzione 
dell’Aja del 1925. La progressiva tendenza verso il diritto privato uniforme concorre 
a mettere in crisi i codici, come fonti di produzione del diritto privato: il procedere 
per settori del processo di unificazione fa sì che i singoli settori, regolati unifor-
memente dalle Convenzioni internazionali, escano dal corpo dei codici e formino 
oggetto di leggi speciali. Il polo di aggregazione è, sempre più, meta-nazionale; la 
specialità delle leggi di esecuzione delle Convenzioni internazionali accentua l’auto-
nomia della normazione internazionalmente uniforme dal restante diritto nazionale. 
Così ad esempio accade, dopo la Convenzione di Ginevra del 1930, per le norme 
sulla cambiale e sull’assegno, che escono dal codice di commercio per formare mate-
ria delle specifiche leggi del 14 dicembre 1933, n. 1669, e del 21 dicembre 1933, 
n. 1736, che resteranno poi fuori del codice civile unificato del 1942. Fra le Conven-
zioni più recenti si segnala quella di Vienna del 1980 sulla vendita internazionale di 
cose mobili, cui è stata data esecuzione in Italia con L. n. 765 del 1985.
Dopo la seconda guerra mondiale nuove sollecitazioni hanno spinto 
verso l’uniformità del diritto privato. Alla generale ricerca di una uniformità 
su largo raggio, estesa all’intero mercato mondiale, ma per singoli e speci-
fici settori normativi, si aggiunge negli Stati Uniti d’America una ulteriore 
tendenza, di più limitato raggio, ma rivolta ad una uniformità organica e 
globale. Fra il 1943 e il 1952 si elabora un Uniform Commercial Code, che 
nel 1963 risulta adottato da tutti gli Stati, esclusa solo la Louisiana (che, a 
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suo tempo, rifiutò anche il Common Law), e che si presenta, per le materie 
regolate (vendita, contratti bancari, titoli di credito ecc.), alla stregua di un 
codice delle obbligazioni e dei contratti.
Lo Uniform Commercial Code statunitense si segnala sotto un duplice aspetto: non 
solo per l’uniformità di regolazione normativa che esso ha realizzato, o tende a realiz-
zare, nei cinquanta Stati che lo hanno adottato, in omaggio alle esigenze di disciplina 
uniforme dei rapporti inerenti ad un medesimo mercato (anche se l’uniformità rischia 
di vanificarsi, giacché alcuni Stati hanno recepito con modifiche il codice uniforme, 
altri lo hanno successivamente modificato); ma anche perché questa uniformità di 
disciplina normativa è stata realizzata nel segno della « commercialità » delle materie 
da sottoporre a disciplina uniforme, rilanciando in un ambiente che fino ad allora 
l’aveva ignorata, oltre che l’idea di codice, la categoria formale del diritto commerciale.
In Europa il rapporto fra unità del mercato e uniformità del diritto 
privato si instaura con il Trattato di Roma del 1957, istitutivo allora della 
“Comunità Economica Europea”, divenuta Comunità Europea, ed oggi 
l’Unione Europea. Qui, a differenza che negli Stati Uniti d’America, il rap-
porto non è stabilito all’interno di un unitario mercato già esistente, ed al 
fine di una sua razionalizzazione, ma è visto in funzione della creazione 
stessa di un mercato unitario. Per « instaurare un mercato comune » - scopo 
enunciato dall’art. 2 del Trattato CE - erano indicati, fra gli altri, strumenti 
di ordine normativo, come quello consistente, anzitutto, nella « creazione di 
un regime inteso a garantire che la concorrenza non sia falsata nel mercato 
comune » (art. 3, lett. g). Prendevano forma, su questa traccia, norme di 
diritto comunitario - sono le norme poste dall’art. 81 e seguenti dello stesso 
Trattato, ora art. 101 e ss. del TFUE - direttamente applicabili, come già si è 
avvertito, nel territorio della Comunità, e limitatamente al « commercio fra 
gli Stati membri ».
La certezza del diritto diventa, a questo modo, anche una esigenza eco-
nomica: il diritto uniforme rende certe le norme regolatrici dei rapporti 
interni ad un mercato plurinazionale, facilita gli scambi al suo interno, con-
corre alla instaurazione di un mercato unitario.
39.  La riforma del sistema di d.i.pr. italiano ed il diritto del commercio 
internazionale.
La statualità del diritto e, quindi, la sua nazionalità sono, come si è più 
volte rilevato, fenomeni caratteristici del diritto del nostro tempo. Con essi 
contrastano, anche questo si è detto, la transnazionalità dei mercati e, più in 
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generale, dei rapporti fra gli uomini: rapporti commerciali e, quindi, con-
tratti intercorrono, sempre più frequentemente, fra cittadini di Stati diversi; 
stranieri possono essere proprietari di beni sul territorio di altri Stati; rap-
porti di famiglia possono stabilirsi fra cittadini di diversa nazionalità e così 
via. Di qui una serie di problemi: con quale diritto regolare i rapporti fra 
cittadini di Stati diversi? con quale diritto regolare i rapporti che cittadini 
stranieri costituiscono sul territorio di un altro Stato?
Il principio della statualità del diritto non comporta, necessariamente, 
che sul territorio di ciascuno Stato si applichi sempre e soltanto il diritto di 
quello Stato.
Ciascuno Stato può, nella sua sovranità, autonomamente stabilire che a 
certi rapporti si applichi, anziché il diritto da esso prodotto, quello prodotto 
da altri Stati; può, conseguentemente, richiedere a propri giudici di appli-
care, anziché il proprio diritto, il diritto di altri Stati. Ciò accade, in linea 
generale, in forza di una norma di diritto statuale che richiama, per la rego-
lazione di certi rapporti, il diritto di altri Stati; e questo richiamo, appunto 
perché fatto da una norma dello Stato, non è rinuncia alla sovranità: è, esso 
stesso, espressione di sovranità dello Stato.
La materia è regolata da una serie di norme, dette norme di d.i.pr., che 
risolvono i problemi sopra indicati, stabilendo quando il giudice italiano 
deve applicare il diritto italiano e quando, invece, il diritto di altri Stati. La 
loro fonte principale è nella legge 31 maggio 1995, n. 218, che ha introdotto 
una vasta ed organica riforma della materia (15).
A loro volta gli altri Stati hanno proprie norme di d.i.pr. che risolvono, dal 
loro punto di vista, i medesimi problemi. Ma anche le norme di d.i.pr. sono 
espressione della statualità del diritto; e ciascuno Stato formula a  propria 
(15) V. tra una letteratura vastissima ed oltre alla manualistica di diritto internazionale 
privato già richiamata: E. VITTA, Diritto internazionale privato, in Dig./civ., 1990, p. 227 ss.; 
G. GAJA (a cura di), La riforma del diritto internazionale privato: raccolta in ricordo di Edoardo 
Vitta, Milano, 1994, pp. 337-362; N. BOSCHIERO, Appunti sulla riforma del sistema italiano di 
diritto internazionale privato, Torino, 1996; F. POCAR e altri, Commentario del nuovo diritto 
internazionale privato, Padova, 1996 (spec. T. TREVES, sub art. 57, pp.272-283); P. MENGOZZI, 
La riforma del diritto internazionale privato italiano. La legge 31 maggio 1995, n. 218, Napoli, 
1996; F. POCAR, Il nuovo diritto internazionale privato italiano, Milano, 1997; F. SALERNO 
(a cura di), Convenzioni internazionali e legge di riforma del diritto internazionale privato, 
Padova, 1997; P. PICONE, La riforma italiana del diritto internazionale privato, Padova, 1998; 
E. PAGANO, Lezioni di diritto internazionale privato, 2 ed., Napoli, 2009, nonché AA. VV., 
Atti notarili nel diritto comunitario ed internazionale. Diritto internazionale privato, in Trat-
tato notarile, I, Torino, 2011.
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discrezione le proprie norme di d.i.pr., senza tenere necessariamente in 
conto le norme formulate dagli altri Stati, con conseguente possibilità di 
conflitti: può accadere, così, che al rapporto fra due cittadini di Stati diversi 
entrambi gli Stati di appartenenza pretendano di applicare il proprio diritto, 
muovendo ciascuno da una diversa norma di d.i.pr.; può accadere, all’oppo-
sto, che per quel rapporto entrambi gli Stati rinviino al diritto straniero (16).
Per superare questi possibili conflitti vengono spesso stipulate Conven-
zioni internazionali, con le quali più Stati si impegnano reciprocamente ad 
adottare norme di conflitto uniformi; e sono trattati diversi dalle Conven-
zioni di diritto materiale uniforme, perché non realizzano, a differenza di 
quelle, un diritto a contenuto uniforme nei diversi Stati, bensì concordano 
i criteri in base ai quali ciascuno Stato applica il proprio diverso diritto. 
Ma queste Convenzioni, sebbene numerose, si riferiscono solo a specifi-
che materie (l’Italia è Parte contraente, inter alia, delle due Convenzioni 
di Ginevra del 1930 e del 1931 sui conflitti di legge in materia di cambiali 
e di assegno, della Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulla legge 
applicabile alle obbligazioni contrattuali): per le materie non regolate da 
Convenzioni internazionali o rispetto agli Stati che non vi abbiano aderito la 
possibilità di conflitto permane.
Per le obbligazioni da contratto l’art. 57 della L. n. 218 del 1995 richiama 
“in ogni caso” la Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 (§ 66 ss.).
Qui è bene precisare che, in fatto di scelta del diritto applicabile l’auto-
nomia dei contraenti non è illimitata. La norma che fa salva la diversa volontà 
delle parti vale solo per i contratti internazionali, ossia per quei contratti che 
o per la diversa nazionalità delle parti o, pur con parti di uguale nazionalità, 
per elementi di natura oggettiva, come il luogo di esecuzione del contratto, 
presentino punti di collegamento con più Stati. Due contraenti italiani, che 
concludano un contratto destinato ad essere eseguito in Italia (e, dunque, 
un contratto privo di criteri di collegamento con altri Stati), non possono 
sottrarre il contratto all’applicazione delle norme imperative della legge ita-
liana (cfr. art. 3, par. 3 della Conv. di Roma ed art. 3 del Reg. Roma I). Altro 
fenomeno è quello per il quale l’indicazione del diritto di un altro Paese vale 
(16) Va osservato altresì che alcuni rapporti del commercio internazionale possono anche 
formare oggetto di norme statali di diritto materiale: un esempio evidente era il “codice di 
commercio internazionale” cecoslovacco (non più in vigore). Trattandosi di norme di diritto 
interno destinate ad essere applicate a fattispecie con elementi di estraneità rispetto all’ordi-
namento cecoslovacco, anche le norme del “codice di commercio internazionale” trovavano 
applicazione solo dopo avere accertato che la legge applicabile fosse quella cecoslovacca.
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solo a determinare il contenuto del contratto a norma dell’art. 1322, comma 
1°, cod.civ.it., qui il diritto straniero risulterà applicabile non come tale, ma 
come contenuto convenzionale di un contratto retto dal diritto nazionale, 
valido solo nel rispetto delle norme imperative di quest’ultimo.
Sezione II
LE FONTI DI ORIGINE EUROPEA (UE).
SOMMARIO: 40. Premessa. – 41. Norme del diritto dell’Unione Europea. – 42. Norme di diritto 
comunitario derivato.
40. Premessa.
Non è, ovviamente, possibile trattare qui in modo esaustivo l’intera 
materia delle fonti e del diritto dell’Unione Europea, giacché a tale tematica 
si rivolge una vasta letteratura specialistica (17). Piuttosto, nello spazio del 
presente volume, sarà possibile mettere a fuoco le principali norme di diritto 
primario o di diritto comunitario derivato, suscettibili di diretta applica-
zione all’attività degli operatori ovvero in grado di incidere sulle legislazioni 
nazionali in materia contrattuale e societaria con specifici riflessi sulla disci-
plina del commercio internazionale. Rinviando alle apposite sedes materiae 
l’esame di quelle specifiche norme, appare utile delinare brevemente qui il 
quadro normativo generale a seguito delle ultime novità introdotte attra-
verso il Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007.
(17) In argomento, tra una letteratura vastissima, cfr. ZANGHÌ, Istituzioni di diritto 
dell’Unione Europea, Torino, 2000,; FERRARI BRAVO, MOAVERO MILANESI, Lezioni di diritto 
comunitario, 2 voll, Napoli, 2002; F. POCAR, Diritto dell’Unione e delle Comunità Europee, 
X ed., Milano, 2006; P. MENGOZZI, Istituzioni di diritto comunitario e dell’Unione Europea, 
2 ed., Padova, 2006; L. DANIELE, Diritto dell’Unione europea. Sistema istituzionale-Ordina-
mento-Tutela giurisdizionale-Competenze, 3° ed., Milano, Giuffrè, 2008; G. STROZZI (a cura 
di), Diritto dell’Unione Europea, Torino, 2005; U. VILLANI, Istituzioni di diritto dell’Unione 
Europea, 2 ed., Bari, 2010; G. TESAURO, Diritto comunitario, Padova, 2010; R. ADAM, A. TIZ-
ZANO, Lineamenti di diritto dell’Unione Europea, Torino, 2010. Informazioni vaste ed aggior-
nate si reperiscono al sito http://www.europa.eu.
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41. Norme del diritto dell’Unione Europea.
Ad un livello sovraordinato alle fonti di diritto interno si collocano, nella 
gerarchia delle fonti del diritto, le fonti di origine comunitaria.
Le norme primarie del diritto comunitario sono quelle contenute nei 
trattati istitutivi dell’Unione Europea (oltre che dell’Euratom). Nel tempo, 
si sono avvicendati numerosi trattati dei quali i più importanti sono:
– il Trattato istitutivo della Comunità Europea o Trattato di Roma, 
che è stato più volte integrato e modificato ed è quindi necessario fare rife-
rimento al testo c.d. “consolidato”, comprensivo delle novelle apportate dai 
Trattati di Maastricht, Amsterdam e Nizza ;
– l’Atto unico europeo del 1986 (entrato in vigore il 1° luglio 1987);
– il Trattato sull’Unione europea (Trattato di Maastricht del 1992 
entrato in vigore il 1° novembre 1993);
– il Trattato di Amsterdam del 1997 (entrato in vigore il 1° maggio 
1999);
– il Trattato di Nizza del 26 febbraio 2001 (entrato in vigore il 1° feb-
braio 2003);
– il Trattato di Adesione dei dieci nuovi Stati membri del 16 aprile 
2003 (Trattato di Atene, entrato in vigore il 1° maggio 2004);
– il Trattato di Lussemburgo di adesione di Romania e Bulgaria del 25 
aprile 2005 (entrato in vigore il 1° gennaio 2007);
– Il Trattato di Lisbona, firmato il 13 dicembre 2007 dai Capi di Stato 
e di Governo, portante modifiche al Trattato sull’Unione europea (TUE);
– il Trattato che istituisce la Comunità europea (TCE) che viene ride-
nominato Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea (TFUE).
Le norme primarie fissano le procedure per l’adozione degli atti da parte 
delle istituzioni europee che si pongono, pertanto, al secondo livello del sistema 
giuridico comunitario e costituiscono il c.d. “diritto comunitario derivato”.
La partecipazione del nostro, come di altri Paesi europei, all’Unione 
Europea ha comportato una limitazione della sovranità dello Stato, consen-
tita dall’art. 11 della Costituzione italiana, e la possibilità, per questo nuovo 
ente, di esercitare, nelle materie stabilite dal Trattato, diretti poteri normativi 
entro i singoli Stati membri, con la conseguenza ulteriore che, nelle materie 
regolate da alcune fonti comunitarie, i giudici nazionali debbono risolvere 
le controversie ad essi sottoposte con l’applicazione diretta del diritto UE, 
disapplicando il diritto interno con esso contrastante, salvi, solo, i principi 
fondamentali della Costituzione e i diritti fondamentali dell’uomo.
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Il modo di essere e di operare delle norme di diritto comunitario va 
studiato attraverso la consultazione delle opere generali in subiecta materia 
e, pertanto, in questa sede è possibile offrire solo alcuni cenni minimi, salvo 
sviluppare più specifiche considerazioni all’interno dei singoli argomenti 
trattati nel prosieguo del libro.
a) La libertà di circolazione delle merci
L’unione doganale, realizzata tra gli Stati membri a partire dal 1° luglio 
1968, ha comportato la soppressione dei dazi doganali all’interno della 
Comunità e l’adozione di una tariffa doganale comune applicata alle importa-
zioni di provenienza da Paesi terzi. La libera circolazione delle merci deriva, 
dunque, dall’abolizione, nel commercio intracomunitario, dei dazi doganali 
e delle imposte d’effetto equivalente, nonché delle restrizioni quantitative 
agli scambi e delle misure d’effetto equivalente.
La soppressione dei controlli alle frontiere interne ha determinato il raf-
forzamento dei medesimi controlli alle frontiere esterne. Il codice doganale 
del 1994 (e successive modifiche) fissa il quadro giuridico comune per l’eser-
cizio dell’attività doganale. Pertanto, il funzionario che esercita i controlli, 
oggi, è tenuto a farlo per conto di tutte le amministrazioni nazionali e nell’in-
teresse di tutti gli operatori e consumatori della UE (18).
b) La libertà di circolazione dei servizi
In virtù del principio della libera prestazione dei servizi, all’interno della 
Comunità, un cittadino o un’impresa comunitaria possono eseguire un ser-
vizio in uno Stato Membro diverso dallo Stato di residenza a condizioni di 
parità con gli operatori del primo. La libera circolazione dei servizi si ricon-
giunge con il diritto di stabilimento che consente ai lavoratori autonomi e alle 
imprese comunitarie di stabilirsi in un altro Stato Membro e di esercitarvi la 
(18) A tale fine si sono approntati alcuni strumenti intergovernativi volti allo scambio di 
informazioni in materia doganale (nel quadro della tariffa integrata TARIC), con particolare 
attenzione alle merci soggette a regimi particolari quali, ad esempio, il controllo delle esporta-
zioni di prodotti strategici e delle opere d’arte. Va anche ricordato che la Commissione euro-
pea svolge un ruolo importante nella gestione delle norme del mercato interno, incluse quelle 
vigenti circa la normalizzazione tecnica. Le singoli decisioni della Commissione si fondano 
sulla consultazione e sui pareri di organismi comunitari quali l’Agenzia europea per la valuta-
zione dei medicinali (Londra) e l’Ufficio per l’armonizzazione nel mercato interno (Alicante).
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propria attività. Alcuni settori come i trasporti, le banche e le assicurazioni 
sono soggetti a regimi particolari. I trasporti, per la loro eterogeneità e per 
il fatto di essere fattori essenziali per la realizzazione del mercato interno 
(in particolare per le merci e le persone), sono oggetto di una politica 
comune della Comunità regolata dagli artt. 70-80 del Trattato CE, divenuti 
artt. 90-100 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE).
c) La libertà di circolazione dei capitali e dei pagamenti
Nel contesto della libera circolazione dei capitali è vietata ogni restri-
zione sui movimenti di capitali e sui pagamenti di merci o servizi, fatte salve 
le misure nel settore fiscale e in quello della vigilanza prudenziale sulle isti-
tuzioni finanziarie. Inoltre, gli Stati membri possono richiedere informazioni 
sui movimenti di capitali a scopo amministrativo o statistico ed adottare 
misure giustificate da motivi di ordine pubblico o di pubblica sicurezza. 
Tali misure, tuttavia, non devono costituire un mezzo di discriminazione 
arbitraria né una restrizione dissimulata al libero movimento dei capitali e 
dei pagamenti.
d) La libertà di circolazione delle persone
In senso lato, la libera circolazione delle persone nell’UE, materia con-
nessa con quella della cittadinanza europea, consente ad ogni cittadino 
dell’Unione di circolare e soggiornare liberamente sul territorio degli Stati 
membri, nei limiti e alle condizioni previste dal Trattato CE e dalle norme 
che ad esso danno attuazione. A tale riguardo, l’articolo 39 del Trattato CE, 
divenuto l’art. 45 del TFUE, prevede che “la libera circolazione dei lavora-
tori all’interno della Comunità è assicurata” e che “essa implica l’abolizione 
di qualsiasi discriminazione, fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori degli 
Stati membri, per quanto riguarda l’impiego, la retribuzione e le altre con-
dizioni di lavoro”. In attuazione del Trattato di Amsterdam è stata varata le 
Convenzione di Schengen al fine di creare uno “ spazio di libertà, di sicu-
rezza e di giustizia ” senza controllo delle persone, di qualunque nazionalità, 
alle frontiere interne dell’Unione. Tuttavia, la Danimarca, il Regno Unito e 
l’Irlanda, hanno scelto di non partecipare a queste nuove iniziative e per-
tanto la circolazione delle persone avviene attraverso la suddivisione tra 
“Paesi Schengen” ed “extra Schengen”.
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42. Norme di diritto comunitario derivato.
Il diritto derivato della UE comprende, in particolare, gli atti adottati 
sulla base di specifiche disposizioni dei Trattati (c.d. “basi giuridiche”), che 
indicano, in relazione alla materia e - fino a quando è entrato in vigore il 
Trattato di Lisbona - a seconda dei diversi pilastri, la tipologia di atto (rego-
lamento, direttiva, decisione, decisione quadro, etc.) e la relativa procedura 
di adozione.
Gli atti della UE hanno notevole importanza per gli operatori del com-
mercio internazionale perché spesso precisano le norme contenute nei 
trattati istitutivi e, allorquando posseggono carattere immediatamente vin-
colante, possono essere fatte valere dagli operatori anche nei confronti del 
proprio Stato.
L’elencazione (non esaustiva) delle fonti del diritto comunitario derivato 
viene disposta all’art. 288 del Trattato sul Funzionamento della UE come 
segue:
“Per esercitare le competenze dell’Unione, le istituzioni adottano regolamenti, 
direttive, decisioni, raccomandazioni e pareri.
Il regolamento ha portata generale. Esso è obbligatorio in tutti i suoi elementi e 
direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri.
La direttiva vincola lo Stato membro cui è rivolta per quanto riguarda il risul-
tato da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali in merito 
alla forma e ai mezzi.
La decisione è obbligatoria in tutti i suoi elementi. Se designa i destinatari è 
obbligatoria soltanto nei confronti di questi.
Le raccomandazioni e i pareri non sono vincolanti” (19).
(19) L’art. 249 del Trattato CE prevedeva quanto segue: “Per l’assolvimento dei loro 
compiti e alle condizioni contemplate dal presente trattato il Parlamento europeo congiunta-
mente con il Consiglio, il Consiglio e la Commissione adottano regolamenti e direttive, pren-
dono decisioni e formulano raccomandazioni o pareri. Il regolamento ha portata generale. 
Esso è obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente applicabile in ciascuno degli Stati 
membri. La direttiva vincola lo Stato membro cui è rivolta per quanto riguarda il risultato 
da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai 
mezzi. La decisione è obbligatoria in tutti i suoi elementi per i destinatari da essa designati.
Le raccomandazioni e i pareri non sono vincolanti”. In proposito valevano, e valgono tuttora, 
le seguenti osservazioni operative: i regolamenti, in quanto atti normativi a carattere gene-
rale, vincolanti e direttamente applicabili non necessitano di atti di recepimento da parte 
degli Stati membri; le direttive, sono atti normativi vincolanti quanto al risultato da rag-
giungere, ma non rispetto al mezzo da utilizzare per raggiungerlo; producono quindi effetti 
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Le autorità nazionali devono assicurare la corretta applicazione delle 
Direttive comunitarie trasposte nel diritto nazionale. La Commissione e la 
Corte di Giustizia delle Comunità europee vigilano sul rispetto del diritto 
comunitario e sulla effettiva trasposizione delle Direttive nel diritto interno. 
La Commissione pubblica, ogni anno, una relazione sull’applicazione del 
diritto comunitario negli Stati membri. Inoltre, il “quadro di valutazione del 
mercato unico” contiene informazioni sull’attuazione delle norme comuni-
tarie relative al mercato interno da parte degli Stati membri.
A tali fonti abbiamo fatto e faremo specifico riferimento rispetto ai sin-
goli argomenti trattati.
Sezione III
LE FONTI DI ORIGINE INTERSTATUALE
SOMMARIO: 43. Premessa. – 44. Delle consuetudini internazionali. – 45. Dei trattati interna-
zionali: 45.1. Dell’interpretazione dei trattati. – 46. Il diritto materiale dell’OMC/WTO 
quale normativa quadro degli scambi internazionali: 46.1. Le norme principali dell’OMC/
WTO. – 46.2. Eccezioni e deroghe. – 46.3. Gli altri accordi in materia di commercio dei 
prodotti e la lotta contro le barriere non tariffarie. – 46.4. Il GATS. – 46.5. L’accordo 
TRIPs. – 46.6. Tutela dei singoli e diritto dell’OMC/WTO. – 46.7. (segue) Tutela diretta 
ed indiretta dei singoli. – 46.8. Le misure di difesa commerciale regolate dall’OMC: la 
tutela antidumping. – 46.9. (segue) La tutela in materia di sovvenzioni vietate. – 46.10. Gli 
ostacoli tecnici al commercio. – 47. Altre norme di origine interstatuale: l’art.VIII, par. 2, 
lett. b, dello Statuto del FMI. – 48. La Convenzione dell’OCSE sulla lotta alla corruzione 
dei pubblici ufficiali stranieri nei rapporti commerciali internazionali.
obbligatori, ma sono prive, in linea generale, di efficacia diretta. Le direttive sono vincolanti 
esclusivamente nei confronti degli Stati destinatari. Una direttiva – ovvero una o più dispo-
sizioni di essa – può essere eccezionalmente direttamente applicabile in uno Stato membro 
se incondizionata, sufficientemente precisa e sia scaduto il termine per il suo recepimento 
(v. ora Cass., 9 novembre 2006 n. 20887, in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 1070); le deci-
sioni, costituiscono atti obbligatori in tutti i loro elementi per i destinatari da essa designati; 
sono atti a carattere non vincolante ma di soft law le raccomandazioni ed i pareri. Anche la 
giurisprudenza della Corte di Giustizia (o del Tribunale di primo grado) può avere efficacia 
diretta nel nostro ordinamento (e, quindi, essere implicitamente considerata tra le fonti del 
diritto comunitario). Ciò in quanto l’interpretazione di una norma comunitaria, resa in una 
pronuncia della Corte di Giustizia, ha la stessa immediata efficacia della norma interpretata. 
In argomento cfr. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union Européenne, cit., p. 509 ss.
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43. Premessa.
Il modo di essere e di operare delle fonti di origine interstatuale va 
affrontato nell’ambito del diritto internazionale “pubblico”, già richiamato 
nel corso della presente trattazione. E’ in tale ambito, infatti, che emer-
gono alcuni profili particolarmente importanti per il diritto del commercio 
internazionale.
44. Delle consuetudini internazionali.
Le norme consuetudinarie sono regole non scritte che, sul piano intergo-
vernativo, svolgono un ruolo di gran lunga più importante rispetto a quanto 
si registra negli ordinamenti interni. La consuetudine ha, di regola, portata 
generale ed ha come destinatari tutti i membri della Comunità internazio-
nale, compresi quelli che non hanno partecipato alla sua formazione (20). 
Esistono, tuttavia, anche consuetudini particolari o regionali che hanno vali-
dità in una determinata area geografica, all’interno di una data cerchia di 
Stati, sempre che ne ricorrano i presupposti.
In materia economica, le fonti di diritto consuetudinario evidenziano 
pochissime regole.
La prima e la più importante è quella, affermatasi sin dall’epoca medie-
vale, della piena libertà dei singoli Stati di concludere (o non concludere) 
accordi bilaterali o multilaterali in materia di scambi e pagamenti internazio-
nali. In altre parole, posto che non esiste né alcun obbligo di commerciare 
con gli altri Stati, né alcun obbligo di stipulare Convenzioni internazionali di 
diritto uniforme, ne segue che eventuali limitazioni alla sovranità statale in 
subiecta materia non possono che discendere dal diritto pattizio (21).
Altre norme generali si hanno in materia di immunità e di nazionalizzazioni.
(20) In argomento v., tra una letteratura vastissima, G. ARANGIO-RUIZ, voce Consuetudine 
internazionale, in Enc. giur., VII; L. CONDORELLI, voce Consuetudine internazionale, in Dig. 
pub., 1989, p. 490 ss.; T. TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 222 ss.; R. LUZZATTO, Il diritto 
internazionale generale e le sue fonti, in CARBONE, LUZZATTO, SANTA MARIA (a cura di), Istitu-
zioni di diritto internazionale, 3 ed., Torino, 2006, p. 43 ss. ove ulteriori riferimenti.
(21) Cfr. GIULIANO, La cooperazione…, cit., p. 26 s.; CONFORTI, Diritto internazionale, 
cit., p. 218; L. PICCHIO FORLATI, A. SICILIANOS, Economic sanctions in International Law, The 
Hague/Boston/London, 2002, p. 135 ss.; CARREAU, JUILLARD, cit., p. 17 ss.; 621 ss..
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L’immunità degli Stati dalla giurisdizione e dall’esecuzione delle sentenze 
(su cui v. infra §§ 227-228) è consuetudine internazionale espressa secondo il 
brocardo par in parem non habet iurisdictionem, ma può solo affermarsi che 
abbia natura consuetudinaria il principio dell’immunità, non la disciplina di 
dettaglio: questa, infatti, è variabile nello spazio e nel tempo (22).
Analoghe considerazioni valgono in materia di calcolo dell’indennizzo 
derivante da nazionalizzazione: qui è pacifico che la libertà dello Stato di 
nazionalizzare beni anche stranieri si fonda su norme internazionali consue-
tudinarie, così come l’obbligo di corrispondere un indennizzo allo straniero, 
ma nulla si dispone circa la determinazione consuetudinaria del quantum (23).
45. Dei trattati internazionali.
I trattati sono fonte di diritto interstatuale particolare e si distinguono 
in accordi bilaterali, quando regolano i rapporti intercorrenti fra due Stati e 
multilaterali allorché intercorrono tra più Stati (24). Nel diritto dell’OMC, si 
(22) VAN HOUTTE, The Law of international trade, cit., p. 6. ; tra la letteratura italiana v. 
con vari accenti PANEBIANCO, Giurisdizione interna e immunità degli Stati stranieri, Napoli, 
1967; R. LUZZATTO, Stati stranieri e giurisdizione nazionale, Milano, 1972; TANZI, L’immunità 
dalla giurisdizione degli agenti diplomatici, Padova, 1991; RADICATI DI BROZOLO, La giurisdi-
zione esecutiva e cautelare nei confronti degli stati stranieri, Milano, 1992; DE SENA, Diritto 
internazionale e immunità funzionale degli organi statali, Milano, 1996. In giurisprudenza v. 
Cass., 19 maggio 1988, n. 3468; Cass. 17 ottobre 1988, n. 5628; Cass. 9 luglio 1991, n. 7548 
e Cass. 20 aprile 1998, n. 4017. Va ricordato in proposito che, tramite l’art. 10 Cost., l’adat-
tamento dell’ordinamento italiano al diritto internazionale generale, ossia alle consuetudini 
interstatali, avviene in modo automatico. In argomento, tra una letteratura vastissima cfr. T. 
PERASSI, La Costituzione italiana e il diritto internazionale, Milano, 1951, p. 9 ss.; A. BERNAR-
DINI, Formazione delle norme internazionali e adattamento dell’ordinamento interno al diritto 
internazionale, Milano, 1961, p. 217 ss.; CASSESE, Art. 10, Principi fondamentali, in Com-
mentario della costituzione a cura di BRANCA Bologna 1975, p. 485 ss.; A. CASSESE, Modern 
constitutions and international law, in RCADI, 1985/III, p. 368 ss.; SICO, voce Adattamento 
del diritto interno al diritto internazionale generale, in Enc. dir., 1998, p. 347 ss.; CONFORTI, 
Diritto internazionale, p. 301 ss.
(23) S. ZAMORA, Is there customary international economic law?, in GYIL, 1989, p. 28 ss..
(24) Nel diritto internazionale i lemmi accordo, trattato, convenzione, atto istitutivo, 
carta, etc. devono considerarsi equivalenti. Nello stile diplomatico sembra prevalere, comun-
que, un impiego differenziato dei predetti termini in quanto “Trattato” designa ogni accordo 
di natura politica (trattato di pace, di alleanza, di delimitazione dei confini); Convenzione, un 
accordo diretto a disciplinare una data materia, spesso di diritto interno, mediante un corpo 
di norme giuridiche (convenzioni sulla vendita, sull’arbitrato, sul genocidio, sulla polizza di 
Part I Ch02.indd   227 8/5/11   5:42 PM
228 CAP. SECONDO
distinguono dagli accordi multilaterali quelli plurilaterali. La ragione di tale 
distinzione deriva dalla lettera dell’art.II dell’accordo istitutivo dell’OMC 
ove i primi sono vincolanti per tutti i Membri (rientrando nel c.d. pacchetto 
unico) mentre i secondi sono vincolanti solo per quei Membri che li hanno 
accettati.
Il diritto dei trattati, originariamente disciplinato dal diritto consuetudi-
nario, ha trovato sistemazione tramite la Convenzione di Vienna del 1969, 
in vigore dal 27 gennaio 1980 e resa esecutiva dall’Italia con L. 12 febbraio 
1974, n. 112. Questa Convenzione è un vero e proprio “trattato sui trat-
tati”, ma si occupa solo dei trattati conclusi in forma scritta fra Stati. Ad 
essa hanno fatto seguito altre due Convenzioni, sempre stipulate a Vienna, 
nel 1978 e nel 1986. Quella del 1978 riguarda la successione degli Stati nei 
trattati ed è entrata in vigore nel 1996; quella del 1986, non ancora entrata 
in vigore, riguarda i trattati stipulati fra Stati e OIG o tra organizzazioni 
internazionali.
Ai sensi dell’art. 102 della Carta dell’ONU (ma anche dell’art. 80 della 
Convenzione di Vienna del 1969), “ogni trattato ed ogni accordo interna-
zionale stipulato da un Membro delle Nazioni Unite dopo l’entrata in vigore 
del presente Statuto deve essere registrato al più presto possibile presso il 
Segretariato e pubblicato a cura di quest’ultimo. Nessuno dei contraenti di 
un trattato o accordo internazionale che non sia stato registrato in confor-
mità alle disposizioni del comma 1 di questo articolo, potrà invocare il detto 
trattato o accordo davanti ad un organo delle Nazioni Unite” (25).
In tempi recentissimi, il Ministero degli Affari Esteri ha reso accessi-
bile on line il proprio repertorio sui trattati di cui lo Stato italiano è parte. 
Attraverso il collegamento via internet con il Ministero degli esteri e con il 
carico, contro la doppia imposizione, sul diritto del mare); Protocollo, un accordo che accede 
ad un altro, per completarlo o modificarlo…; Dichiarazione (comune o congiunta), un testo 
contenente l’enunciazione di principi generali (Dichiarazione sull’abolizione della schiavitù, 
sui diritti dell’uomo, sulla guerra marittima). Cfr. L. PICCHIO FORLATI, Le Nazioni Unite, cit., 
p. 131 ss. In argomento, tra una letteratura vastissima, v. FERRARI BRAVO, voce Accordi inter-
nazionali, in Enc. giur., I; G. STROZZI, Il diritto dei Trattati, Torino, 1999; GAJA, voce Trattati 
internazionali, in Dig. pub., 2000, p. 234 ss; CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 62 ss.; 
TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 313 ss.; S. BARIATTI, L’accordo nel sistema delle fonti e il 
diritto dei trattati, in CARBONE, LUZZATTO, SANTA MARIA, Istituzioni, cit., p. 82 ss.; N. RONZITTI, 
Introduzione al diritto internazionale, Torino, 2006, p. 153 ss., A. GIOIA, Manuale breve di 
diritto internazionale, 2 ed., Milano, 2008, p. 53 ss.
(25) Traduzione non ufficiale. Le citazioni agli artt. della Carta delle Nazioni Unite sono 
tratte dalla versione italiana riprodotta in L. PICCHIO FORLATI, Le Nazioni Unite, op. cit.
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segretariato delle Nazioni Unite è possibile verificare lo status dei trattati in 
vigore e quindi delimitare esattamente il loro ambito di applicazione.
45.1. Dell’interpretazione dei trattati
La Convenzione di Vienna del 1969 regola, agli artt. 31-33, l’interpreta-
zione dei trattati. Ai sensi dell’art. 31, “un trattato deve essere interpretato 
in buona fede seguendo il senso ordinario da attribuire ai termini del trattato 
nel loro contesto e alla luce del suo oggetto e del suo fine”. Occorre, per-
tanto, attribuire significato ai termini impiegati nel trattato con riferimento 
all’intero contesto, inclusi gli altri atti eventualmente adottati contestual-
mente ed al trattato allegati (ad es. i protocolli). Si deve poi tenere conto 
anche dell’oggetto e dello scopo del trattato operando l’interpretazione 
teleologica.
Ai sensi del successivo art. 32, “si può fare ricorso ai mezzi complemen-
tari d’interpretazione, e in particolare ai lavori preparatori e alle circostanze 
nelle quali il trattato è stato concluso, allo scopo, sia di confermare il senso 
che risulta dall’applicazione dell’art. 31, sia di determinare il senso quando 
l’interpretazione data in conformità dell’art. 31 lasci il senso ambiguo o 
oscuro, oppure, conduce ad un risultato che è manifestamente assurdo o 
irragionevole”. Pertanto, qualora l’interpretazione testuale lasciasse un 
senso ambiguo o oscuro, occorrerà consultare i lavori preparatori.
Infine, ai sensi dell’art. 33 “quando un trattato è stato autenticato in 
due o più lingue, il suo testo fa fede in ciascuna di queste lingue, a meno 
che il trattato non disponga o che le parti non convengano che in caso di 
divergenza prevalga un testo determinato”. Si presume, in altre parole, che i 
termini impiegati abbiano lo stesso significato nei vari testi; nel caso di diver-
genze di significato non superabili con i normali strumenti interpretativi, 
si dovrà scegliere l’interpretazione che meglio concilia tutti i testi, tenendo 
conto dell’oggetto e dello scopo del trattato .
Alcuni trattati attribuiscono a tribunali internazionali il potere di inter-
pretare gli atti intergovernativi: è il caso, ad esempio, dei trattati istitutivi 
delle Comunità Europee (art. 234): quando sorge una questione d’interpre-
tazione del diritto comunitario, il giudice nazionale può chiederne alla Corte 
di Giustizia la corretta interpretazione.
Va ricordata, inoltre, con riferimento ai trattati istitutivi delle OIG, 
la teoria dei poteri impliciti. Questa teoria si colloca all’estremo oppo-
sto rispetto alla tradizionale tendenza all’interpretazione restrittiva dei 
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trattati internazionali, in quanto strumenti limitativi della libertà degli Stati. 
Secondo la teoria dei poteri impliciti, un’organizzazione internazionale può 
utilizzare tutti i mezzi a sua disposizione per raggiungere gli scopi previsti 
dal trattato istitutivo dell’organizzazione stessa, anche quando tali mezzi non 
sono espressamente previsti nel testo del trattato. Con tale teoria, di origine 
costituzionalistica, si è promossa l’interpretazione estensiva dei trattati isti-
tutivi di OIG.
46.  Il diritto materiale dell’OMC/WTO quale normativa quadro degli 
scambi internazionali.
Il sistema giuridico dell’Organizzazione Mondiale del Commercio risul-
tante dall’Atto finale, firmato a Marrakesh il 15 aprile 1994, comprende, 
oltre agli accordi istitutivi dell’OMC/WTO di cui si è già detto(v. supra 
§ 10), una serie di accordi internazionali funzionalmente collegati che disci-
plinano, in via multilaterale, le relazioni commerciali tra Stati nei più svariati 
settori (26). L’insieme degli accordi può essere così schematizzato:
Allegato 1
Allegato 1A: Accordi multilaterali sugli scambi di merci
Accordo generale sulle tariffe doganali e sul commercio 1994 (27); Accordo 
sull’agricoltura; Accordo sull’applicazione delle misure sanitarie e fitosa-
nitarie; Accordo sui tessili e sull’abbigliamento; Accordo sugli ostacoli 
tecnici al commercio; Accordo sulle misure relative agli investimenti che 
(26) Va ricordato, en passant, che a questa mole di documentazione giuridica si aggiun-
gono tutte le decisioni ministeriali annesse che specificano gli accordi suddetti, imponendone 
agli Stati membri l’adeguamento. Inoltre, il protocollo di Marrakech allegato al GATT del 
1994 è lo strumento giuridico che integra in esso le liste di concessioni e di impegni rela-
tivi alle merci negoziati da ciascun Membro nel corso dell’Uruguay Round e ne stabilisce le 
modalità di attuazione ai sensi dell’art. II del GATT 1994. In argomento v. PICONE, LIGU-
STRO, Diritto dell’Organizzazione Mondiale del Commercio, op. cit.; G. VENTURINI (a cura di), 
L’Organizzazione Mondiale del Commercio, op. cit.; H. RUIZ FABRI, Le cadre de l’Organisation 
Mondiale du Commerce, in BÉGUIN, MENJUQ, cit., p. 87 ss; E. GREPPI, voce WTO, in Dig. pub., 
agg. I, 2000, p. 718 ss..
(27) Il GATT 1994 è composto dal testo originario (GATT 1947) e dai successivi emen-
damenti ed interpretazioni operati sino alla firma degli accordi di Marrakech. Ad esso faremo 
dunque riferimento nel testo. In argomento, v. inter alios, P. MAVROIDIS, The General Agree-
ment on Tariffs and Trade, Oxford, 2005.
Part I Ch02.indd   230 8/5/11   5:42 PM
 LE FONTI 231
incidono sugli scambi commerciali; Accordo relativo all’applicazione 
dell’articolo VI dell’Accordo generale sulle tariffe doganali e sul com-
mercio 1994 (accordo antidumping); Accordo relativo all’applicazione 
dell’articolo VII dell’Accordo generale sulle tariffe doganali e sul com-
mercio 1994 (accordo sul valore in dogana); Accordo sulle ispezioni 
pre-imbarco; Accordo relativo alle regole in materia di origine; Accordo 
relativo alle procedure in materia di licenze d’importazione; Accordo 
sulle sovvenzioni e sulle misure compensative; Accordo sulle misure di 
salvaguardia.
Allegato 1B: Accordo generale sugli scambi di servizi (GATS)
Allegato 1C: Accordo sugli aspetti dei diritti di proprietà intellettuale atti-
nenti al commercio (TRIPs)
Allegato 2: Intesa sulle norme e sulle procedure che disciplinano la risolu-
zione delle controversie
Allegato 3: Meccanismo di esame delle politiche commerciali
Allegato 4: Accordi commerciali plurilaterali: Accordo relativo agli scambi 
di aeromobili civili; Accordo sugli appalti pubblici; Accordo interna-
zionale sui prodotti lattiero-caseari; Accordo internazionale sulle carni 
bovine (28).
In linea generale, l’intera normativa di diritto materiale dell’OMC/
WTO si ispira ad alcuni principi di base, in primis il principio di non discri-
minazione commerciale il quale regola l’estensione automatica ed incondi-
zionata a tutti i Membri dello status di Nazione più favorita (Artt. I GATT; II 
GATS e 4 TRIPs) ed il trattamento nazionale (Artt. III GATT, XVII GATS, 
3 TRIPs) (29).
Una nota generale sull’interpretazione dell’Allegato 1A, in ossequio al 
principio di specialità, precisa che in caso di conflitto tra una disposizione 
(28) Dei quattro accordi plurilaterali sono attualmente in vigore l’accordo sugli scambi 
di aeromobili civili e quello sugli appalti pubblici. Gli altri due accordi – quello sui prodotti 
lattiero-caseari e quello sulle carni bovine – si sono estinti per volontà delle Parti contraenti 
il 31 dicembre 1997.
(29) In argomento cfr. DORDI, La discriminazione commerciale nel diritto internazionale, 
Milano, 2002; PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 102 ss.; CARREAU, JUILLARD, cit., p. 205 ss.; MATSU-
SHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, The World Trade Organisation, 2 ed., Oxford, 2006, p. 201 
ss. Questi accordi assumono importanza strategica per l’impresa transnazionale in quanto 
incidono sulle scelte economiche fondamentali del dove produrre e del come esportare, cfr. 
VAGTS, DODGE, KOH, Transnational business problems, 3 ed., New York, 2003, p. 150.
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del GATT ed una disposizione di un altro accordo compreso nel medesimo 
Allegato, prevale quest’ultima norma.
La conoscenza delle principali norme materiali dell’OMC/WTO è indi-
spensabile per l’impresa transnazionale giacché dette regole incidono sulla 
possibilità di ideare e progettare un prodotto in un dato Paese, fabbricare i 
componenti in un altro Paese, realizzare le operazioni finali di assemblaggio 
in un terzo Paese e quindi esportare il prodotto finito nel resto del mondo.
46.1. Le norme principali dell’OMC/WTO
Le norme principali comuni alla normativa OMC/WTO comprendono 
la clausola della Nazione più favorita, quella del trattamento nazionale ed il 
divieto di restrizioni quantitative assieme al principio di protezione doga-
nale esclusiva.
a) La clausola della Nazione più favorita
La clausola della nazione più favorita venne inizialmente utilizzata negli 
accordi bilaterali di amicizia, commercio e navigazione. Il precedente più 
illustre si è registrato nel Trattato di pace e di commercio del 5 ottobre 
1230 tra il sovrano di Tunisi e la Repubblica di Venezia. Per il tramite di 
detta clausola, il sovrano tunisino si impegnava a non applicare ai mercanti 
veneziani, relativamente alle imposizioni tributarie in dogana, “alcunché di 
diverso o di più oneroso di quanto richiesto agli altri cristiani” (30).
(30) Cit. da A. COMBA, Il neo-liberismo internazionale, cit., p. 13 s.. In argomento cfr. G. 
PANICO, La clausola della Nazione più favorita, in Enc. giur., VI.; CARREAU, JUILLARD, Droit 
international économique, cit., p. 205 ss.. Con riferimento alla prassi precedente il WTO 
v., inter multos, LUCIOLLI, Studio sui trattati di commercio, Roma, 1924; NOLDE, La clause 
de la nation la plus favorisée et les tarifs préférentiels, in RCADI, 1932/I, p. 23 ss.; QUADRI, 
(Diritto internazionale pubblico, cit., p. 206) aveva evidenziato che la clausola della nazione 
più favorita era condizionata “quando è stabilito che ogni vantaggio accordato da una Parte 
contraente ‘gratuitamente se la concessione è consentita gratuitamente, in cambio dello stesso 
compenso se la concessione è condizionale’ (Trattato del 3 ottobre 1924 tra Stati Uniti e 
Colombia)…Si distingue anche una clausola assoluta, se riguarda i vantaggi concessi ai terzi 
Stati in generale, e limitata, se riguarda i vantaggi concessi a determinati Stati soltanto. La 
clausola può infine essere unilaterale o reciproca, a seconda che impegni solo una delle parti 
contraenti ovvero le impegni ambedue”.
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Oggi, all’art.I, par. 1, del GATT, la clausola de qua viene enunciata in 
questi termini:
“Tutti i vantaggi, benefici, privilegi o immunità, accordati da una Parte con-
traente ad un prodotto originario di, o destinato a qualsiasi altro Paese, saranno 
immediatamente e senza condizioni, estesi a tutti i prodotti simili originari del, o 
destinati al territorio di tutte le altre Parti contraenti. Questa disposizione riguarda 
i dazi doganali e le imposizioni di qualsiasi genere che colpiscono le importazioni o 
le esportazioni, o che sono percepiti in occasione di importazioni o di esportazioni, 
così come quelli che colpiscono i trasferimenti internazionali di fondi effettuati in 
regolamento delle importazioni o delle esportazioni, nonché per ciò che concerne 
il modo di percezione di tali dazi ed imposizioni, l’insieme della regolazione e delle 
formalità afferenti alle importazioni o alle esportazioni, come pure tutte le questioni 
oggetto dei parr. 2 e 4 dell’art.III”.
Si tratta di una clausola destinata ad operare in modo multilaterale ed 
incondizionato e perciò l’estensione dei vantaggi commerciali agli altri Stati 
Membri avviene in modo immediato, automatico, gratuito e multilaterale.
Si tratta di un aspetto notevole per il diritto del commercio internazio-
nale contemporaneo, giacché, in passato, la clausola della nazione più favo-
rita inserita nei trattati di commercio e navigazione era “condizionata”, ossia 
prevedeva che il Paese A che avesse pattuito detta clausola nei confronti del 
Paese B, qualora concedesse un beneficio commerciale al Paese C avrebbe 
esteso lo stesso beneficio al Paese B solo qualora quest’ultimo desse conces-
sioni equivalenti a quelle date a C.
Qualunque vantaggio impositivo concesso in favore di un prodotto pro-
veniente da un determinato Membro dell’OMC si estende automaticamente 
a quelli originari di tutti gli altri Membri senza necessità di ulteriore negozia-
zione e senza condizioni (31). In tal senso, tali norme puntano a porre i prodotti 
stranieri su una posizione di uguaglianza (c.d. parità orizzontale), evitando 
discriminazioni tra di essi (nello stesso senso v. gli artt. II GATS e 4 TRIPs).
b) Il “trattamento nazionale”
Oltre all’uguaglianza “sul piano orizzontale”, il GATT introduce ulte-
riori norme destinate ad operare sul “piano verticale”, ove si misura il 
(31) Nello stesso senso si dice anche che la clausola è di tipo incondizionale: il vantaggio 
automaticamente esteso ai prodotti di un Membro qualsiasi dell’OMC non opera a condi-
zione di reciprocità.
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trattamento dei prodotti nazionali e di quelli importati, una volta assolti gli 
oneri doganali. L’art.III, parr. 1 e 2 del GATT, in materia di trattamento 
nazionale stabilisce infatti che:
“1. Le Parti contraenti riconoscono che le tasse e le altre imposizioni interne, 
così come le leggi, i regolamenti e le prescrizioni relative alla vendita, alla messa in 
vendita, all’acquisto, al trasporto, alla distribuzione o all’utilizzazione dei prodotti 
sul mercato interno e le regolamentazioni quantitative interne prescriventi la mesco-
lanza, la trasformazione e l’utilizzazione in quantità o in proporzioni determinate di 
certi prodotti, non dovranno essere applicate ai prodotti importati, o nazionali, in 
maniera da proteggere la produzione nazionale.
2. I prodotti provenienti dal territorio di qualsiasi Parte contraente, importati 
sul territorio di qualsiasi altra Parte contraente, non saranno colpiti, direttamente 
o indirettamente, da tasse o altre imposizioni interne, di qualsiasi tipo, in misura 
superiore a quelle che colpiscono, direttamente o indirettamente, prodotti nazionali 
similari. Inoltre, nessuna Parte contraente applicherà, in altra maniera, tasse o altre 
imposizioni interne sui prodotti importati, o nazionali, in maniera contraria ai prin-
cipi enunciati al paragrafo 1.”
Si tratta qui (e cfr. gli artt.XVII GATS e 3 TRIPs) di evitare la discri-
minazione tra i prodotti stranieri e quelli, anche simili (like products), di 
origine nazionale per quanto concerne l’imposizione fiscale od altre misure 
legislative interne. Recentemente, l’Organo d’Appello dell’OMC ha preci-
sato che l’esame della conformità del diritto interno alle norme dell’OMC 
va effettuato considerando la situazione de facto dei prodotti stranieri, e non 
limitandosi ad un esame in astratto della normativa statale di cui si lamenta 
la portata discriminatoria(32).
In passato, la giurisprudenza italiana si è interrogata sul carattere self-
executing delle norme sulla clausola del trattamento nazionale ed ha ricavato 
il principio di parità tributaria (tra prodotti stranieri e nazionali) ritenendo 
che l’eventuale violazione di detto principio formasse oggetto di tutela da 
parte del giudice ordinario. A seguito della comunitarizzazione della mate-
ria, come meglio si vedrà più oltre, (§ 46.6) è prevalso, tuttavia, l’opposto 
orientamento volto a negare l’invocabilità di tali norme ad opera dei singoli 
operatori nei confronti dell’Amministrazione dello Stato.
(32) Cfr. PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 112 ss.; CARREAU, JUILLARD, cit., p. 212 ss.; MATSU-
SHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, cit., p. 233 ss. ove ulteriori riferimenti.
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c) La protezione doganale esclusiva ed il divieto di restrizioni 
quantitative
Il terzo principio è quello dell’abolizione delle restrizioni quantitative. In 
base all’art.XI, par. 1, del GATT 1994, si stabilisce che:
“Nessuna Parte contraente istituirà, o manterrà, all’importazione di un pro-
dotto originario del territorio di un’altra Parte contraente, all’esportazione o alla 
vendita per l’esportazione, di un prodotto destinato al territorio di un’altra Parte 
contraente, divieti o restrizioni diversi dai dazi doganali, tasse o altre imposizioni, 
siano essi attuati a mezzo di contingenti, licenze d’importazione o d’esportazione o 
tramite altre misure di ogni altro procedimento” (corsivo aggiunto).
Il divieto di restrizioni quantitative subisce, a propria volta, alcune ecce-
zioni: in caso di penuria di prodotti alimentari, di misure governative sul 
controllo di qualità “di prodotti destinati al commercio internazionale” o 
ancora in caso di restrizioni all’importazione di prodotti agricoli in date cir-
costanze (cfr. art. XI, par. 2, GATT) nonchè in caso di grave deficit della 
bilancia dei pagamenti (art.XII GATT).
Si tratta di uno strumento finalizzato ad aumentare la trasparenza delle 
barriere al commercio internazionale, obbligando gli Stati Membri ad espri-
mere la propria politica commerciale solo tramite misure di tipo tariffario 
(33). L’art.X del GATT, infatti, proprio al fine di realizzare la trasparenza 
nelle misure commerciali adottate dai singoli Membri richiede a questi ultimi 
di comunicare “le leggi, i regolamenti, le decisioni giudiziarie e amministra-
tive di applicazione generale, dichiarati esecutivi da una Parte contraente e 
che concernono la classificazione o la valutazione, a scopi doganali, dei pro-
dotti, le aliquote dei dazi doganali, delle tasse o di altre imposizioni, le pre-
scrizioni, restrizioni o divieti attinenti all’importazione, all’esportazione, o al 
trasferimento di pagamenti per importazioni o esportazioni, o alla vendita, la 
distribuzione, il trasporto, l’assicurazione, l’immagazzinamento, l’ispezione, 
l’esposizione, la trasformazione, la miscela o qualsiasi altro impiego di tali 
prodotti, saranno pubblicati il più presto possibile, in maniera che i Governi 
e gli operatori economici ne abbiano contezza. Saranno pubblicati del pari 
gli accordi che interessano la politica commerciale internazionale, vigenti tra 
il Governo o un organismo governativo di una Parte contraente e quello di 
un’altra Parte”.
(33) PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 124 ss.; CARREAU, JUILLARD, cit., p. 192 ss.; MATSUSHITA, 
SCHOENBAUM, MAVROIDIS, cit., p. 267 ss. ove ulteriori riferimenti.
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Nello stesso senso operano le norme che dispongono il consolidamento 
tariffario triennale (art. XXVIII GATT, ma anche art.XXI GATS), base 
indispensabile della certezza del diritto dell’OMC e dei round negoziali da 
condurre secondo l’art.XXVIII bis GATT.
46.2. Eccezioni e deroghe
La disciplina generale delle deroghe agli impegni previsti dal diritto 
dell’OMC viene fissata agli artt. IX (parr. 3-4) e XIII dell’accordo istitu-
tivo dell’OMC. Quest’ultimo articolo si limita a stabilire la non applicazione 
dell’accordo istitutivo e degli altri accordi commerciali multilaterali tra le 
Parti se “l’uno o l’altro, nel momento in cui l’uno o l’altro diventa Membro, 
non acconsente a tale applicazione”, introducendo norme di carattere tran-
sitorio valevoli per il pieno assestamento dal regime del GATT 1947 a quello 
dell’OMC (34).
Di maggiore rilevanza, soprattutto nella prassi recente, si è dimostrata la 
normativa derogatoria prevista all’art.IX dell’accordo istitutivo dell’OMC 
ove si dispone che, “in circostanze eccezionali, la Conferenza dei Ministri 
può decidere di concedere una deroga a un obbligo imposto a un Membro”. 
Tale decisione viene presa per consensus ovvero, qualora ciò non sia pos-
sibile, alla maggioranza di tre quarti dei Membri ed è soggetta ad appositi 
meccanismi di controllo da parte dell’organizzazione internazionale. Non si 
tratta, infatti, di deroghe a tempo indeterminato, bensì di deroghe temporal-
mente limitate soggette a periodico esame da parte dell’OMC.
Il diritto materiale dell’OMC è improntato ad una strategia di liberaliz-
zazione. Tale liberalizzazione, lungi dall’essere “selvaggia”, viene inquadrata 
(34) Vanno anche ricordate le deroghe previste all’art.XXV.5, in materia di “azione col-
lettiva delle Parti contraenti”, norme di cui, nel vigore del GATT 1947, hanno fatto uso sia gli 
Stati Uniti che la CECA, ove si dispone che: “[n]elle circostanze eccezionali diverse da quelle 
che sono previste da altri articoli del presente Accordo, le Parti contraenti potranno esone-
rare una Parte contraente da uno degli obblighi che le sono imposti dal presente Accordo, 
alla condizione che una tale decisione sia approvata da una maggioranza dei due terzi dei voti 
espressi e che questa maggioranza comprenda più della metà delle Parti contraenti. Con un 
voto siffatto, le Parti contraenti potranno ugualmente: i.) determinare certe categorie di cir-
costanze eccezionali alle quali saranno applicabili altre condizioni di voto per esonerare una 
Parte contraente da uno o più dei suoi obblighi; ii.) prescrivere i criteri necessari all’applica-
zione del presente paragrafo”. L’applicazione di tale norma viene opportunamente precisata, 
nel vigore del GATT 1994, attraverso un’Intesa interpretativa. In argomento cfr. PICONE, 
LIGUSTRO, cit., p. 293 ss.; CARREAU, JUILLARD, p. 252 ss. ove riferimenti.
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entro determinati parametri al fine di consentire a ciascuno Stato Membro 
di mantenere un certo controllo nell’apertura dei propri mercati a prodotti e 
servizi stranieri. A tali finalità sono orientate altre due categorie di limiti: la 
clausola di salvaguardia e le c.d. eccezioni orizzontali.
La clausola generale di salvaguardia viene disposta all’art. XIX del GATT 
1994 (così come all’art.X GATS) e disciplinata in dettaglio dall’Accordo 
sulle misure di salvaguardia al fine di regolare eventuali misure provvisorie 
restrittive che lo Stato adotta per permettere agli operatori nazionali di recu-
perare competitività rispetto ai concorrenti esteri (e quindi offrire un po’ di 
ossigeno alle proprie imprese dopo il knock out subito dall’entrata in massa 
dei prodotti stranieri…).
L’art.XIX, par. 1, lett. a, così dispone:
“Se, in seguito all’evoluzione imprevista delle circostanze e per effetto di obbli-
ghi, comprese le concessioni tariffarie che una Parte contraente ha assunto in virtù 
del presente Accordo, un prodotto è importato, sul territorio di questa Parte contra-
ente, in quantità talmente accresciute e a condizioni da portare o minacciare di por-
tare un grave pregiudizio ai produttori nazionali di prodotti similari o di prodotti 
direttamente concorrenziali, questa Parte contraente avrà la facoltà, per quanto 
concerne questo prodotto, nella misura e durante il tempo che potranno essere 
necessari per prevenire o rimediare a questo pregiudizio, di sospendere l’obbligo 
totalmente o in parte, di ritirare o modificare la concessione”.
L’adozione di tali misure di salvaguardia è soggetta a precisi obblighi di 
notifica all’OMC.
Sempre tra le misure generali di salvaguardia vanno ricomprese le c.d. 
eccezioni orizzontali di cui agli artt.XX e XXI. L’art.XX, in materia di ecce-
zioni generali (su cui v. pure gli artt.XIV GATS e 8 TRIPs) dispone che:
“A condizione che queste misure non siano applicate in maniera da costituire 
o un mezzo di discriminazione arbitraria, o ingiustificata tra i Paesi dove esistono 
le stesse condizioni, oppure una larvata restrizione al commercio internazionale, 
niente nel presente Accordo sarà interpretato nel senso di impedire l’adozione o 
l’applicazione da parte di qualsiasi Parte contraente di misure:
a.) necessarie alla protezione della moralità pubblica;
b.) necessarie alla protezione della salute e della vita delle persone, degli animali 
o alla preservazione dei vegetali;
c.) relative all’importazione o all’esportazione dell’oro o dell’argento;
d.) necessarie per assicurare l’applicazione di leggi e regolamenti non incompa-
tibili con le disposizioni del presente Accordo, quali, ad esempio, le leggi e i regola-
menti che si riferiscono all’applicazione di provvedimenti doganali, al mantenimento 
in vigore dei monopoli amministrativi conformemente al par. 4 dell’articolo II, 
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o dell’articolo XVII, alla protezione dei brevetti, dei marchi di fabbrica, dei diritti 
d’autore e di riproduzione, ed ai provvedimenti atti ad impedire le pratiche che 
possono indurre in errore;
e.) relative agli articoli fabbricati nelle prigioni (35);
f.) imposte per la protezione di tesori nazionali aventi un valore artistico, storico 
od archeologico;
g.) relativi alla conservazione delle risorse naturali esauribili, ove tali misure 
siano applicate unitamente a restrizioni della produzione o del consumo nazionali;
h.) adottate in applicazione d’obblighi contratti in virtù d’un accordo intergo-
vernativo su un prodotto di base, che è conforme ai criteri sottoposti alle Parti con-
traenti e non disapprovati da esse, o che è esso stesso sottoposto alle Parti contraenti 
e non disapprovato da esse;
i.) comportanti restrizioni all’esportazione in materie prime prodotte nell’in-
terno del Paese e necessarie per assicurare ad un’industria nazionale di trasfor-
mazione le quantità essenziali di tali materie prime nei periodo in cui il prezzo 
nazionale di esse è mantenuto al di sotto del prezzo mondiale, in esecuzione di un 
piano governativo di stabilizzazione; a condizione peraltro che tali restrizioni non 
abbiano per effetto di accrescere l’esportazione o la protezione accordata a detta 
industria nazionale, e non contravvengano alle disposizioni del presente capitolo 
relative alla non discriminazione;
j.) essenziali all’acquisto o alla ripartizione di prodotti per i quali si faccia sentire 
una penuria generale o locale; a condizione tuttavia che tali misure siano compatibili 
con il principio secondo il quale qualsiasi Parte contraente ha diritto ad un’equa 
parte dell’approvvigionamento internazionale di questi prodotti e che le misure che 
siano incompatibili con le altre disposizioni del presente Accordo saranno soppresse 
quando le circostanze che le hanno motivate avranno cessato di esistere…” (36).
Si tratta di una norma la cui applicazione è risultata assai controversa 
nel contenzioso OMC/WTO e non stupisce che, nella prassi, si richieda 
allo Stato che invoca l’art.XX di provare che una misura adottata sulla base 
(35) Va notato, peraltro, che in questo contesto tale disposizione non è stata concepita 
con riferimento alla tutela dei diritti umani, ma al fine di neutralizzare il vantaggio concorren-
ziale di cui disporrebbe uno Stato in termini di produzione a costo di lavoro zero in quanto 
effettuata da detenuti.
(36) Nella prassi dell’OMC/WTO v. al riguardo i casi: United States - Restrictions on 
Imports of Tuna (WTO, Doc. DS21/R - 39S/155); United States — Import Prohibition of Cer-
tain Shrimp and Shrimp Products (WTO, Doc. WT/DS58), nonché European Communities — 
Measures Affecting Asbestos and Products Containing Asbestos (WTO, Doc. WT/DS135), tutti 
in http://www.wto.org.
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della norma de qua non sia di carattere protezionistico e che risulti congrua 
rispetto all’obbiettivo prefissato (37).
All’art.XXI vengono invece disciplinate le eccezioni concernenti la sicu-
rezza dei singoli Stati Membri tramite le seguenti norme:
“Nessuna disposizione del presente accordo sarà interpretata:
a.) nel senso di imporre ad una Parte contraente l’obbligo di fornire delle infor-
mazioni la cui divulgazione sarebbe, a suo avviso, contraria agli interessi essenziali 
della sua sicurezza;
b.) o nel senso di impedire ad una Parte contraente di prendere tutte le misure 
che giudicherà necessarie per la protezione degli interessi essenziali della sua 
sicurezza,
i.) relative alle materie fissili o alle materie che servono alla loro fabbricazione;
ii.) relative al traffico d’armi, di munizioni e di materiale da guerra e a qualsiasi 
commercio d’altri articoli e materiali destinati direttamente o indirettamente ad 
assicurare l’approvvigionamento delle forze armate;
iii.) applicate in tempo di guerra o in caso di grave tensione internazionale;
c.) o nel senso di impedire ad una Parte contraente di prendere delle misure 
in applicazione dei suoi impegni ai sensi della Carta delle Nazioni Unite, al fine di 
mantenere la pace e la sicurezza internazionale”.
E’, dunque, a tale articolo che occorre fare riferimento per esaminare 
la compatibilità delle sanzioni economiche internazionali con il diritto 
dell’OMC, sanzioni che incidono anche sul piano dei rapporti transnazionali 
secondo le modalità di cui si dirà a suo luogo (infra § 74).
Passando alle eccezioni a più limitato ambito di applicazione, va fatto 
riferimento all’art. XXIV del GATT 1994, nonché al trattamento dei Paesi 
in via di sviluppo.
Quanto alle norme contenute all’art.XXIV (e cfr. gli artt. V GATS e 
73 TRIPs), si tratta di un’eccezione strutturale rispetto alla clausola della 
Nazione più favorita (supra § 46.1). Quest’ultima clausola viene derogata in 
favore dell’istituzione di zone di libero scambio e di unioni doganali nella 
misura in cui queste favoriscano, una volte riunite le condizioni poste ai 
parr.4-5, la cooperazione e l’integrazione economica su scala multilaterale-
regionale. Le norme ora richiamate dispongono quanto segue:
“Le Parti contraenti riconoscono che è auspicabile aumentare la libertà del com-
mercio sviluppando, per mezzo di accordi liberamente conclusi, un’integrazione 
(37) Cfr. PICONE, LIGUSTRO, Diritto dell’organizzazione mondiale del commercio, cit., 
p. 321 ss.
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più stretta delle economie dei Paesi partecipanti a tali accordi. Esse riconoscono 
ugualmente che la costituzione di un’unione doganale, o di una zona di libero scam-
bio, deve avere per obiettivo di facilitare il commercio tra i territori costitutivi e 
non quello di frapporre ostacoli al commercio di altre Parti contraenti con questi 
territori.
Di conseguenza, le disposizioni del presente Accordo non saranno d’ostacolo, 
tra i territori delle Parti contraenti, alla costituzione di un’unione doganale o di una 
zona di libero scambio, o all’adozione di un accordo provvisorio necessario per la 
costituzione di un’unione doganale o di una zona di libero scambio, con la riserva:
a) che, nel caso di un’unione doganale o di un accordo provvisorio concluso 
al fine di costituire un’unione doganale, i dazi doganali applicati al momento della 
costituzione di questa unione o della conclusione di questo accordo provvisorio, 
non avranno, nel loro insieme, per quanto concerne il commercio con le Parti con-
traenti che non sono parti di tale unione o di tali accordi, una incidenza comples-
siva più elevata, né le altre regolamentazioni commerciali saranno più rigorose di 
quanto non lo erano i diritti e le regolamentazioni commerciali in vigore nei territori 
costitutivi di questa unione prima della costituzione dell’unione o la conclusione 
dell’accordo, secondo il caso;
b) che, nel caso di una zona di libero scambio o di un accordo provvisorio con-
cluso in vista di costituire una zona di libero scambio, i dazi doganali mantenuti in 
ciascun territorio costitutivo ed applicabili al commercio delle Parti contraenti che 
non fanno parte di tale territorio o che non partecipano a tale accordo, al momento 
della costituzione della zona o della conclusione dell’accordo provvisorio, non 
saranno più elevati, né le altre regolamentazioni commerciali più rigorose di quanto 
non lo erano i dazi e le regolamentazioni commerciali corrispondenti in vigore negli 
stessi territori prima della costituzione della zona o della conclusione dell’accordo 
provvisorio, secondo il caso;
c) e che ogni accordo considerato alle lettere a) e b), comprenda un piano e un 
programma per la costituzione dell’unione doganale o della zona di libero scambio, 
in un periodo di tempo ragionevole”.
Un’ulteriore eccezione strutturale nel sistema dell’OMC è quella con-
cernente i Paesi in via di sviluppo (PVS), introdotta nel 1965 su impulso 
dell’UNCTAD, e disciplinata nella parte IV del GATT (“Commercio e svi-
luppo”) (38). Qui si favorisce – sia pure tramite mere disposizioni program-
matiche – l’aumento delle esportazioni dei PVS tramite l’accesso ai mercati 
(38) In argomento G. VENTURINI, L’OMC, cit., p. 41 ss.; A. COMBA, Il neo-liberismo, cit., 
p. 106 ss.; M. VELLANO, voce Cooperazione internazionale allo sviluppo, in Dig. pub., agg I, 
2000, p. 123 ss.; PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 449 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, 
p. 763 ss.
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dei Paesi industrializzati, soprattutto per i prodotti di base ed, in  particolare, 
si prevede che i vantaggi tariffari concessi a tali Paesi siano svincolati dalla 
condizione di reciprocità (cfr. art. XXVI GATT). Tale eccezione alla Clau-
sola della Nazione più favorita – che consente di non estendere automa-
ticamente agli altri Paesi Nord i vantaggi concessi ai Paesi Sud – prese 
definitivamente forma, a partire dal Tokio Round (1979), con la c.d. clausola 
di abilitazione. Tramite di essa si è organizzato – in via unilaterale, da parte 
di ciascun Membro - il trattamento differenziato dei PVS i quali, dunque, si 
trovano a beneficiare di un trattamento tariffario privilegiato: il sistema delle 
preferenze generalizzate. Viene inoltre differenziata, all’interno della catego-
ria dei PVS, quella dei Paesi meno avanzati (PMA). Questi ultimi, una volta 
riconosciuti come tali dall’ONU (39), sono esentati dal fare concessioni agli 
altri Stati membri e beneficiano dei massimi vantaggi tariffari. E’ quanto 
avviene, in particolare, tramite gli Accordi di Cotonou tra la CE e i Paesi 
ACP che hanno sostituito il previgente regime fissato dalla Convenzione di 
Lomé (40).
All’estremo opposto, i rapporti Nord-Nord restano invece incardinati 
nel “diritto comune” dell’OMC. Ma il dogma dell’eguaglianza sovrana di 
tutti gli Stati sembra aver fatto breccia nel diritto dell’OMC. La prospettiva 
di un commercio internazionale che privilegia, da un punto di vista econo-
mico, i PVS non viene accolta in pieno nel sistema dell’OMC che invece, a 
più riprese, propone un modello di “ritorno graduale” delle economie (e dei 
privilegi commerciali) dei PVS al livello di parità con quello dei Paesi Nord. 
Così, nell’accordo istitutivo dell’OMC non si rinvengono speciali disposi-
zioni derogatorie in favore dei PVS salvo una norma, di valore programma-
tico posta all’art.XI, par.2, ove si stabilisce che solo i Paesi meno avanzati 
(PMA) – e dunque una categoria di Paesi più ristretta di quelli rientranti 
tra i PVS - “riconosciuti come tali dalle Nazioni Unite saranno tenuti ad 
assumersi impegni e a riconoscere concessioni solo nella misura in cui ciò 
sia compatibile con le loro specifiche esigenze commerciali, finanziarie e di 
sviluppo o con le loro capacità amministrative e istituzionali”. In linea con 
le predette considerazioni ciò che caratterizza l’assetto del diritto materiale 
dell’OMC non è il vetusto principio della “diseguaglianza compensatrice” 
(39) Ai sensi dell’art.XI, par.2 dell’Accordo istitutivo dell’OMC : “i Paesi meno avanzati, 
riconosciuti come tali dalle Nazioni Unite, saranno tenuti ad assumersi impegni e a ricono-
scere concessioni solo nella misura in cui ciò sia compatibile con le loro specifiche esigenze 
commerciali, finanziarie e di sviluppo o con le loro capacità amministrative e istituzionali”.
(40) In argomento cfr. CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 253 ss.
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tra Paesi Nord e Paesi Sud ma, piuttosto, la previsione, nei singoli accordi 
commerciali multilaterali, di norme destinate a “reintegrare” sia pure in 
modo graduale il commercio Nord-Sud nel diritto comune dell’OMC (cfr. 
ad es. l’art. IV, par.3, GATS; l’art. 66 TRIPs; l’art. 27 dell’accordo sulle sov-
venzioni; l’art. 12, par. 7 dell’accordo sugli ostacoli tecnici al commercio, o 
ancora l’art. 15, par. 2, dell’accordo sull’agricoltura).
46.3.  Gli altri accordi in materia di commercio dei prodotti e la lotta contro 
le barriere non tariffarie
Tra gli accordi facenti parte dell’Allegato 1A, cui ora faremo cenno, figu-
rano quelli relativi alle misure non tariffarie ed a specifici aspetti del tratta-
mento doganale dei prodotti importati. Con essi si combina la disciplina 
settoriale del commercio dei prodotti agricoli e tessili.
a) L’accordo sugli ostacoli tecnici al commercio.
L’accordo sugli ostacoli tecnici al commercio (OTC) si inserisce tra gli 
strumenti destinati ad eliminare o quantomeno a ridurre le barriere non tarif-
farie nel commercio internazionale. In tale prospettiva, l’accordo si divide 
in tre parti aventi per oggetto le regole tecniche, le norme e le procedure di 
valutazione della conformità dei prodotti a tali regole; gli obblighi d’infor-
mazione e di assistenza dei Membri. Tre allegati all’accordo contengono le 
opportune precisazioni terminologiche.
Un esempio in Italia delle regole di cui si parla si coglie con riferimento 
alle norme statali secondo le quali le apparecchiature elettriche devono 
essere costruite “a regola d’arte”. Qui le regole d’arte vengono fissate, inter 
alios, dal Comitato elettrotecnico italiano, ossia da un organismo deputato a 
fissare le regole tecniche del prodotto (41).
L’accordo fa salvo il diritto dei Paesi di adottare misure restrittive 
quando contribuiscano al raggiungimento di obiettivi “legittimi” quali la 
protezione della sicurezza nazionale, la “prevenzione di pratiche inganne-
voli” o la protezione della salute e della vita del mondo animale e vegetale, 
nonché, più in generale, dell’ambiente.
(41) L’esempio è tratto da COMBA, Il neoliberismo, cit., p. 178. In argomento v. PICONE, 
LIGUSTRO, cit., p. 195 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, cit., p. 475 ss. ove riferimenti.
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Tali regole non sono di per sè vietate dall’accordo OTC, ma devono 
essere applicate nel rispetto del principio di non discriminazione e di pro-
porzionalità, considerando i dati tecnici e scientifici disponibili, la “relativa 
tecnologia di processo” e la “destinazione finale dei prodotti” (art. 2).
Parallelamente, l’accordo incoraggia il ricorso a norme internazionali di 
armonizzazione ed il mutuo riconoscimento sia dei regolamenti tecnici che 
delle regole e delle procedure di valutazione della conformità (art. 6).
Un Comitato degli ostacoli tecnici al commercio operante in seno 
all’OMC funge da punto di raccordo per l’attuazione dell’accordo.
b) L’accordo sulle misure sanitarie e fitosanitarie
L’accordo sull’applicazione delle misure sanitarie e fitosanitarie (SPS) 
riguarda tutte le misure applicate per proteggere la vita delle persone e degli 
animali o per preservare i vegetali dai rischi derivanti da additivi, contami-
nanti, tossine o organismi patogeni presenti nei prodotti alimentari o ancora 
per proteggere un paese dai danni derivanti dall’entrata, dall’insediamento 
o dalla diffusione di parassiti.
L’accordo, oltre a specificare alcune delle eccezioni previste all’art.XX 
del GATT, completa quello sugli ostacoli tecnici al commercio e riconosce il 
diritto dei Membri ad adottare misure restrittive giustificate da ragioni sani-
tarie e fitosanitarie scientificamente fondate, purché tali misure non abbiano 
un effetto discriminatorio. Inoltre, le misure SPS non devono essere utiliz-
zate a fini protezionistici e, laddove sia possibile, i Membri sono incoraggiati 
a fissare le misure sulla base di atti internazionali (ad es. quelli della Com-
missione per il Codex alimentarius presso la FAO e dell’Ufficio internazio-
nale delle epizoozie) (42).
c) L’accordo sul valore in dogana
L’accordo sul valore in dogana precisa la nozione di “valore reale” di cui 
all’art.VII del GATT in modo da evitare accertamenti arbitrari o fittizi del 
valore delle merci in dogana al fine di applicare i relativi dazi. Quando i dazi 
(42) Cfr. PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 208 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, cit., 
p. 502 ss. e riferimenti ivi citati. V. altresì la controversia circa la carne agli ormoni ed in parti-
colare il rapporto dell’Organo di appello WTO del 16 gennaio 1998,  EC-Measures Concerning 
Meat and Meat Products (Hormones) (WTO, Doc. WT/DS48/AB/R).
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doganali sono prelevati ad valorem occorre stabilire una procedura chiara 
per determinare il valore in dogana delle merci importate. La valutazione 
in dogana può, in altre parole, avere l’effetto di una barriera non tariffaria. 
Pertanto, l’accordo sul valore in dogana àncora la valutazione delle merci in 
dogana al loro prezzo affiancando cinque metodi di valutazione che devono 
essere applicati in un ordine gerarchico determinato (43) .
d) L’accordo sulle ispezioni pre-imbarco
Nella prassi commerciale internazionale gli importatori fanno spesso 
ricorso ai servizi di società private, già nel Paese dell’esportatore, per far 
verificare la qualità, la quantità, il prezzo e/o la classificazione doganale 
delle merci importate. Ciò in alcuni Paesi era addirittura imposto al fine di 
evitare frodi e di compensare le carenze della Pubblica Amministrazione. 
L’accordo sulle ispezioni prima dell’imbarco (pre-shipment inspections) 
enuncia l’obbligo, a carico dei Paesi che fanno ricorso ai servizi di cui si è 
detto, di rispettare i principi di non discriminazione, trasparenza e riserva-
tezza delle informazioni commerciali, limitando ogni inutile ritardo causato 
da tale attività. Tale accordo dispone infine che, in caso di controversie tra 
esportatori ed imprese di ispezione, venga impiegato lo strumento arbi-
trale (44). L’arbitrato non viene amministrato da un ente intergovernativo, 
bensì dalla Camera di Commercio Internazionale (su cui v. supra § 19) e 
dalla International Federation of Inspection Agencies, due ONG a vocazione 
economico-transnazionale.
e) L’accordo sulle regole d’origine
L’accordo sulle regole d’origine concerne la determinazione della pro-
venienza dei prodotti e l’applicazione della relativa normativa tariffaria. Si 
tratta di fissare o quantomeno di armonizzare le “leggi, i regolamenti e le 
norme amministrative di ambito generale applicate dai Membri per deter-
minare il Paese di origine delle merci, purché tali regole in materia di ori-
gine non siano connesse a disposizioni contrattuali o regimi commerciali 
(43) Cfr. PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 187 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, cit., 
p. 263 ss. e riferimenti ivi citati.
(44) Cfr. PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 192 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, cit., 
p. 268 ss. e riferimenti ivi citati.
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autonomi che comportano la concessione di tariffe preferenziali al di là 
dell’applicazione dell’art.I, par. 1, del GATT 1994” (art. 1).
Nell’accordo si prevede un programma di lavoro al fine di elaborare 
regole d’origine non preferenziale, armonizzate ad opera del Comitato sulle 
regole d’origine dell’OMC e di un comitato tecnico dell’Organizzazione 
Mondiale delle Dogane. Vengono fissati, all’art. 9, due criteri di base per 
determinare il Paese di origine delle merci importate: secondo il primo cri-
terio l’origine di un prodotto va riposta nel Paese in cui questo è stato inte-
ramente ottenuto; altrimenti, secondo l’ulteriore criterio, qualora un dato 
prodotto sia stato lavorato in diversi Paesi, occorre fare riferimento al Paese 
in cui è stata effettuata l’ultima trasformazione sostanziale (45).
f) L’accordo sulle procedure riguardanti le licenze d’importazione
Il fine perseguito dall’accordo sulle procedure riguardanti le licenze 
d’importazione non è quello di abolire le licenze d’importazione – che, in 
sé costituiscono una violazione dell’art. XI del GATT in quanto restrizioni 
quantitative e dunque barriere non tariffarie – bensì di regolamentare il loro 
impiego da parte dei Membri dell’OMC in modo da non ledere il principio 
di non discriminazione, assicurando la semplificazione procedurale, la tra-
sparenza e la pubblicità delle normative statali a tale riguardo. Per quanto 
riguarda le “licenze automatiche”, l’accordo prescrive il loro rilascio entro 
un termine di dieci giorni (art. 2), per quelle non automatiche i termini sono 
più ampi (art. 3, par. 5, lett f) (46).
g) La disciplina settoriale : il commercio dei prodotti agricoli.
Conformemente all’accordo sull’agricoltura, a cui in questa sede si può 
solo accennare, l’accesso al mercato dei prodotti agricoli viene regolato 
esclusivamente tramite dazi doganali. Le misure non tariffarie sono vietate 
ma eventuali limiti agli scambi di prodotti agricoli possono essere intro-
dotti conformemente all’accordo SPS. I nuovi dazi doganali risultanti dal 
processo di “tariffazione” e gli altri dazi sui prodotti agricoli devono essere 
(45) Cfr. PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 178 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, cit., 
p. 265 ss. e riferimenti ivi citati.
(46) Cfr. PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 195 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, cit., 
p. 274 ss. e riferimenti ivi citati.
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ridotti in media del 36% in sei anni nel caso dei Paesi sviluppati e del 24% 
in dieci anni nel caso dei Paesi in via di sviluppo. I Paesi meno avanzati non 
devono effettuare riduzioni.
I Paesi sviluppati sono tenuti a ridurre del 36% il valore delle sovven-
zioni dirette all’esportazione, rispetto al livello del periodo di base 1986-
1990, durante un periodo di attuazione di sei anni e a ridurre del 21% la 
quantità delle esportazioni sovvenzionate nello stesso periodo. I Paesi in via 
di sviluppo devono procedere a riduzioni equivalenti ai due terzi delle ridu-
zioni effettuate dai Paesi sviluppati, nell’arco di dieci anni (sono esclusi da 
tali obblighi i Paesi meno avanzati).
Le misure interne di sostegno agli agricoltori (sostegno dei prezzi) 
sono regolamentate mediante una riduzione della misura globale del soste-
gno totale (MGS totale). I Paesi sviluppati si sono impegnati a ridurre la 
loro MGS totale del 20% in sei anni (gli anni 1986-1988 sono il periodo di 
base utilizzato per calcolare le riduzioni). I Paesi in via di sviluppo devono, 
invece, ridurre la loro MGS totale del 13% in dieci anni. Questi impegni 
non si applicano alle misure aventi un effetto di distorsione nullo o minimo 
sul commercio (misure dette di “categoria verde”, come la ricerca o la for-
mazione agricole fornite nel quadro di programmi pubblici) (47).
h) La disciplina settoriale: tessili e abbigliamento
L’accordo multifibre (AMF), fin dal 1973, aveva sottratto il commer-
cio dei prodotti tessili dal diritto comune del GATT 1947, incentivando gli 
accordi bilaterali di autolimitazione fra Stati (c.d. VER – Voluntary Export 
Restraints), ulteriore esempio di restrizioni quantitative, vietate dal GATT. 
I negoziati dell’Uruguay Round si prefiggevano di garantire un’integrazione 
senza scosse del settore dei tessili e dell’abbigliamento nel quadro del GATT 
del 1994. Perciò, l’accordo sui tessili e sull’abbigliamento (ATA) ha previsto 
lo smantellamento a tappe dell’accordo multifibre (AMF) entro il 1° gennaio 
2005. Si tratta della progressiva eliminazione delle restrizioni quantitative, 
in particolare dei contingenti bilaterali negoziati nel quadro dell’AMF per 
applicare le regole generali del GATT del 1994. L’accordo prevede, inol-
tre, che tutte le restrizioni all’importazione di prodotti tessili e dell’abbi-
gliamento non rientranti nell’AMF devono essere notificate e rese conformi 
(47) In argomento v. PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 149 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, 
MAVROIDIS, cit., p. 187 ss. ove ampi riferimenti.
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al GATT del 1994 entro un anno a partire dall’entrata in vigore dell’ATA 
o eliminate progressivamente entro un termine non superiore alla durata 
dell’accordo (entro il 1° gennaio 2005).
Per i Paesi le cui industrie locali patiscano particolari difficoltà di adatta-
mento è prevista la possibilità di misure di salvaguardia speciali. Tali misure, 
della durata massima di tre anni, formano oggetto di un controllo rigoroso 
da parte del comitato di vigilanza tessile.
Il commercio dei prodotti tessili si trova ora in una fase di liberalizza-
zione (salvo che con la Cina ove sussistono disposizioni limitative) che però 
è contraria alla sua storia e, non è da escludere, in un prossimo futuro, che 
nuove limitazioni vengano concordate tra i Membri del WTO(48).
46.4. Il GATS
L’Accordo generale sul commercio dei servizi (GATS secondo l’acro-
nimo inglese), comprende 160 settori: dalle telecomunicazioni ai servizi 
bancari, dalla sanità alla pubblica istruzione (49). Fanno eccezione, secondo 
quanto dichiarato nell’articolo 1.3, i “servizi forniti nell’esercizio dei poteri 
governativi”, “servizi, cioè, che non sono forniti su base commerciale o in 
concorrenza con uno o più fornitori”.
(48) In argomento v. F. MARRELLA, L’Organisation Mondiale du Commerce et le Tex-
tile, in RGDIP, 2000, p. 659 ss; PICONE, LIGUSTRO, cit., 160 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, 
MAVROIDIS, cit., p. 282 ss..
(49) Cfr. Decisione n. 97/838/CE (G.U.C.E. L 347 del 18 dicembre 1997), Decisione del 
Consiglio del 28 novembre 1997 relativa alla conclusione a nome della Comunità europea, 
per le materie di sua competenza, degli accordi dei negoziati OMC sui servizi di telecomuni-
cazione di base. Conformemente agli impegni presi nel GATS, il 15 aprile 1997 è stato firmato 
a Ginevra un protocollo sui servizi di telecomunicazione di base. L’accordo da un lato apre 
alla concorrenza i servizi di telefonia classica e di trasmissione elettronica di dati, di telex e 
di fax e, dall’altro, fissa alcune regole per le aziende di telecomunicazione che investono al di 
fuori del territorio nazionale in cui sono stabilite. V. poi Decisione 99/61/CE (G.U.C.E. L 20 
del 27 gennaio 1999, Decisione del Consiglio del 14 dicembre 1998 relativa all’approvazione 
a nome della Comunità europea, per le materie di sua competenza, dei risultati dei negoziati 
dell’Organizzazione mondiale del commercio sui servizi finanziari. Al termine dei negoziati 
successivi all’Uruguay Round sui servizi finanziari volti a includere questi ultimi nel GATS su 
base permanente e secondo il principio della nazione più favorita (NPF), è stato allegato al 
GATS un quinto protocollo sui servizi finanziari. Il protocollo prevede la sostituzione, nelle 
sezioni relative ai servizi finanziari, degli elenchi di impegni specifici e di esenzioni NPF dei 
membri interessati con i nuovi elenchi negoziati di cui all’allegato del protocollo.
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Il GATS è un accordo quadro che si può scindere in tre parti fondamentali:
a) una serie di norme di applicazione generale valevoli per tutti i Mem-
bri e per tutti i tipi di servizi, contenute nell’accordo;
b) gli allegati concernenti settori specifici del commercio dei servizi
c) le liste contenenti gli impegni specifici (“specific commitments”) 
relativi all’accesso al mercato di ciascun Paese Membro (50).
Tra le norme generali, la nozione di servizio contemplata dal GATS 
(art.I) comprende essenzialmente le seguenti fattispecie:
– la prestazione transfrontaliera, cioè quella che attraversa le frontiere 
da un Paese all’altro, com’è, ad esempio, il caso dei trasporti e delle teleco-
municazioni;
– il consumo all’estero, che si verifica quando il consumatore nazio-
nale usufruisce di un servizio recandosi all’estero (ad es. il turismo);
– la presenza commerciale, cioè la presenza di una filiale straniera che 
fornisce servizi nel territorio di un Membro (come ad es. si verifica per i 
servizi finanziari);
– la presenza di persone fisiche, cioè la prestazione di un servizio 
effettuata da una persona fisica straniera nel territorio di un Membro (ad es. 
la consulenza del professionista straniero).
Nel GATS, come nel GATT del 1994, spicca per importanza la clau-
sola della nazione più favorita (art.II), di tipo multilaterale ed incondizionato, 
secondo la quale ogni Membro deve concedere senza condizioni ai servizi e ai 
(50) Sotto il profilo formale il GATS si componde di quattro parti: la prima contiene 
solo l’art.I che fissa l’ambito di applicazione dell’accordo; la seconda (artt.II-XV) contiene 
gli obblighi e le norme generali sulla liberalizzazione dei servizi (salva espressa esclusione da 
parte dei singoli Membri nelle liste sugli impegni specifici); la terza (artt.XVI-XVIII) con-
tiene le norme sugli impegni specifici assunti da ciascun Membro nella propria lista; la quarte 
parte (arttt.XIX-XXI) disciplina e promuove ulteriori negoziati tra Membri sulla liberaliz-
zazione dei servizi; la quinta (artt.XXII-XXIV) contiene le disposizioni istituzionali relative 
alla gestione dell’accordo ad opera dell’OMC; la sesta, infine, (artt.XXVII-XXIX) contiene 
le disposizioni finali. Seguono otto allegati sulla circolazione delle persone fisiche; i servizi 
di trasporto aereo e marittimo, quelli finanziari (due allegati) e di telecomunicazione. Viene 
aggiunta un’ Intesa sugli obblighi in materia di servizi finanziari ed otto Decisioni ministeriali. 
In argomento, tra una letteratura vastissima, v. SACERDOTI, VENTURINI (a cura di), La libera-
lizzazione multilaterale dei servizi e i suoi riflessi per l’Italia, Milano, 1997; PICONE, LIGUSTRO, 
cit., p. 361 ss.; CARREAU, cit., p. 259 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, cit., p. 601 
ss. e i riferimenti ivi citati.
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fornitori di servizi di qualsiasi altro Membro “un trattamento non meno favo-
revole di quello che concede ai servizi e ai fornitori di qualsiasi altro Paese”.
Al fine di garantire la massima trasparenza possibile, il GATS (art.III) 
obbliga i Membri dell’OMC a dare pubblicità delle misure “pertinenti di 
applicazione generale che riguardano o influiscono sul funzionamento” 
dell’accordo ed a predisporre degli info-enquiring points per rispondere alle 
richieste di informazione in materia.
L’accordo si basa, inoltre, al pari del GATT 1994, sul principio del trat-
tamento nazionale (art. XVII). Infatti, nei settori indicati da ciascuno Stato 
Membro e secondo le condizioni indicate, ciascun Governo deve concedere 
ai servizi e ai fornitori di qualsiasi altro Membro un trattamento non meno 
favorevole di quello che concede ai propri servizi e fornitori di servizi simili.
L’art. XVI del GATS – in modo parzialmente simile a quanto disposto 
all’art.II del GATT 1994 – prevede un obbligo a carico degli Stati Mem-
bri di astenersi – salvo quanto pattuito nella lista degli impegni specifici – 
dall’introdurre o mantenere misure volte a limitare il numero dei prestatori 
di servizi (a); il valore complessivo delle transazioni o dell’attivo nel settore 
dei servizi (b); il numero complessivo di imprese di servizi o alla produzione 
totale di servizi (c); il numero complessivo di persone fisiche che possono 
essere impiegate in un particolare servizio o da un prestatore di servizi (d); 
limitare o imporre forme specifiche di personalità giuridica o joint venture 
con le quali un fornitore di servizi può svolgere la sua attività (e); limitazioni 
alla partecipazione al capitale estero in termini di limite percentuale mas-
simo alle partecipazioni straniere o di valore totale di investimenti stranieri 
singoli o complessivi (f).
Del GATS (come si è detto sub b) fanno parte alcuni allegati che disci-
plinano alcuni settori del commercio dei servizi.
L’allegato sulla circolazione delle persone fisiche autorizza i governi a 
negoziare impegni specifici applicabili al soggiorno temporaneo di persone 
fisiche sul loro territorio in vista della prestazione di un servizio. L’accordo 
non si applica in materia di cittadinanza e di residenza e, più in generale, alle 
misure in materia di immigrazione ed accesso al mercato del lavoro.
L’allegato sui servizi di trasporto aereo esclude dal campo di applicazione 
del GATS i diritti di traffico e i servizi ad essi connessi (ad es. gli accordi 
bilaterali sui servizi aerei che concedono diritti di atterraggio) facendo 
salva l’applicazione della disciplina esistente (51). Il GATS si applica invece 
(51) La materia risulta ampiamente regolata dalla convenzione di Chicago del 7 dicem-
bre 1944 sull’aviazione civile internazionale, su cui v. infra § 97.3.
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ai  servizi di riparazione e manutenzione degli aeromobili, alla vendita dei 
biglietti e alla commercializzazione dei servizi di trasporto aereo, nonché ai 
servizi informatizzati di prenotazione.
I due allegati sui servizi finanziari, uno concluso nell’ambito dell’Uru-
guay Round e l’altro nel 1997, interessano prevalentemente i servizi bancari 
e assicurativi. Il primo strumento consente ai Governi di adottare misure 
prudenziali di tutela degli investitori, titolari di depositi bancari e di polizze 
assicurative, escludendo altresì dall’ambito di applicazione i servizi forniti 
dalle banche centrali e dalle autorità monetarie. Il secondo allegato prevede 
una maggiore liberalizzazione dello stabilimento sul territorio nazionale di 
società straniere operanti nel settore finanziario nonché l’innalzamento della 
quota massima di capitale di cui possano essere titolari soggetti stranieri 
relativamente a società operanti nel mercato finanziario nazionale (52).
Infine, i due allegati sulle telecomunicazioni prevedono la concessione, 
da parte degli Stati Membri ed in favore dei fornitori di servizi stranieri, 
dell’accesso alle reti pubbliche di telecomunicazione in base a modalità e a 
condizioni ragionevoli e non discriminatorie (53).
Lo strumento principale in cui si concretizzano gli sforzi negoziali (sub 
c) è costituito dalla lista nazionale degli impegni specifici (national schedule). 
Per quanto riguarda la Comunità Europea, la lista di impegni specifici è 
ancor più dettagliata, in quanto ogni Paese CE può presentare i propri impe-
gni e consolidarli nel negoziato.
Le liste con gli impegni nazionali specifici contengono l’elenco dei set-
tori che ogni Paese apre agli operatori stranieri. Pertanto, il GATS si caratte-
rizza per una elevata flessibilità, intesa come discrezionalità per ogni governo 
nazionale di scegliere in quali settori e con quali livelli di liberalizzazione 
sottoscrivere impegni nei confronti degli altri Paesi Membri dell’OMC. 
Ciascun Membro deve perciò concedere ai servizi e ai fornitori di servizi 
degli altri Membri un trattamento non meno favorevole di quello previsto in 
applicazione degli impegni specificati nel suo elenco nazionale.
(52) Cfr. DORDI, Gli accordi sul commercio dei servizi, in G. VENTURINI, L’Organizzazione 
Mondiale del Commercio, cit., p. 108 ss. ove si riporta anche un rilievo di GAMBERALE volto 
a sottolineare l’interesse precipuo degli Stati Uniti ad ottenere concessioni significative da 
parte di tutti i Membri, inclusi i PVS, circa l’apertura al capitale straniero di banche ed assi-
curazioni locali; PICONE, LIGUSTRO, op.cit., p. 386 ss.
(53) In argomento G. VENTURINI, Servizi di telecomunicazione e concorrenza nel diritto 
internazionale e comunitario, 2 ed., Torino, 1999, p. 183 ss.
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Le eccezioni a tale clausola devono risultare dalle liste specifiche ed 
hanno di regola una durata decennale restando comunque negoziabili. 
Infatti, ciascun Governo ha inserito nell’elenco nazionale i servizi per i quali 
garantisce l’accesso al suo mercato precisando i limiti che desidera mante-
nere a tale accesso. Vale anche qui (come nel GATT 1994, art. XXIV) la 
regola secondo la quale i Membri di una zona d’integrazione economica 
sono autorizzati a liberalizzare fra loro il commercio dei servizi senza doverlo 
estendere agli altri Membri del GATS, a condizione che ciò contempli un 
numero notevole di settori e che il loro accordo preveda l’assenza o l’elimi-
nazione in gran parte di qualsiasi discriminazione.
Il GATS, a differenza degli altri accordi dell’OMC, è un accordo “dina-
mico”, nel senso che, in base a quanto previsto all’art. XIX, “gli Stati Membri 
condurranno ripetuti Round di negoziati, iniziando al più tardi cinque anni 
dopo l’entrata in vigore dell’accordo OMC, e successivamente in maniera 
periodica, con lo scopo di giungere gradualmente più alti livelli di liberaliz-
zazione”, è iniziato il 1° gennaio 2000. Dopo una prima fase di studio e di 
organizzazione delle trattative, la Conferenza dei Ministri di Doha ha dato 
nuovo impulso al negoziato che si trova tuttora in corso.
46.5. L’accordo TRIPs
Scopo dell’accordo TRIPs è quello di garantire una maggiore protezione 
internazionale dei diritti di proprietà intellettuale attinenti al commercio, 
tenendo conto delle differenze dei sistemi giuridici nazionali e del diverso 
ambito di applicazione delle Convenzioni internazionali in vigore, fissando 
un quadro multilaterale che consenta di contrastare la contraffazione e risol-
vere le eventuali controversie (54).
Tale quadro multilaterale si basa sugli accordi istitutivi della OMPI/
WIPO e sulle varie Convenzioni intergovernative in vigore relative ai diritti 
di proprietà intellettuale: in favore di quegli accordi, l’accordo TRIPs 
(54) L’idea di fondo che ha portato ad inserire l’accordo TRIPs nel “sistema” del WTO 
è quella secondo la quale una protezione inadeguata della proprietà intellettuale riduce l’in-
centivo all’innovazione. Quest’ultima è un motore fondamentale della crescita economica e 
del miglioramento della qualità di vita e perciò siffatto accordo diviene un elemento cardine 
dell’ordine economico internazionale, cfr. CH. HILL, International Business. Economia e stra-
tegia internazionale:l’impresa nei mercati globali, Milano, 2008, p. 223 ss.
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opera un rinvio materiale recettizio articolato secondo le sette parti di cui si 
 compone (55).
Si tratta della parte prima relativa all’applicazione delle disposizioni 
generali del GATT 1994; della parte seconda, dedicata alla disciplina 
dell’esistenza, dell’ambito di applicazione e dell’esercizio dei diritti di pro-
prietà intellettuale; della terza, in materia di tutela dei diritti di proprietà 
intellettuale; della quarta, sull’acquisto ed il mantenimento dei diritti; della 
quinta, sulla prevenzione e soluzione delle controversie; della sesta e della 
settima contenenti, rispettivamente, disposizioni transitorie ed istituzionali.
L’accordo si applica al diritto d’autore e diritti connessi, ai marchi di 
fabbrica e di commercio, alle indicazioni geografiche, ai disegni e modelli 
industriali, ai brevetti, alle topografie di prodotti a semiconduttori, ai segreti 
commerciali ed alle conoscenze tecniche.
Tra le norme generali dell’accordo TRIPs, agli artt. 3 e 4 si ritrovano le 
disposizioni in materia di clausola della nazione più favorita, multilaterale ed 
incondizionata, e di trattamento nazionale, in base a cui deve essere riservato 
ai cittadini degli altri Stati Membri un trattamento non meno favorevole di 
quello accordato ai propri cittadini per quanto concerne la protezione della 
proprietà industriale.
Per quanto riguarda il diritto d’autore, relativo alle “espressioni e non 
le idee, i procedimenti, i metodi di funzionamento o i concetti matematici 
in quanto tali” (art. 9), tutti i Membri dell’OMC devono conformarsi alle 
disposizioni fondamentali della Convenzione di Berna per la protezione 
delle opere letterarie ed artistiche del 1886, emendata nel 1971, fatte salve 
le norme sul diritto morale che esulano dall’ambito di applicazione dell’ac-
cordo. La tutela dei programmi informatici viene ricondotta a quella delle 
opere letterarie attraverso l’art. 10 del TRIPs. Inoltre, gli autori di pro-
grammi informatici (software) e i produttori di registrazioni sonore possono 
(55) Si fa riferimento alla convenzione di Parigi sulla protezione della proprietà indu-
striale nella versione modificata ed integrata del 14 luglio 1967, la convenzione di Berna 
per la protezione delle opere letterarie ed artistiche del 24 luglio 1971, la convenzione di 
Roma sulla protezione degli interpreti, dei produttori di fonogrammi e degli organismi di 
telediffusione del 26 ottobre 1961, e il Trattato di Washington sulla proprietà intellettuale in 
materia di semiconduttori del 26 maggio 1989. Cfr.PICONE, LIGUSTRO, op.cit., p. 400 ss.; A. 
LUPONE, Gli aspetti della proprietà intellettuale attinenti al commercio internazionale, in G. 
VENTURINI (a cura di), L’organizzazione mondiale del commercio, 2 ed., Milano, 2004, p. 131 
ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, p. 695 ss e riferimenti ivi citati; CARREAU, JUILLARD, 
cit., p. 352 ss.
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autorizzare o vietare il noleggio commerciale delle loro opere al pubblico 
(art. 11, in materia di “diritti di noleggio”). Un diritto esclusivo analogo si 
applica alle opere cinematografiche. La durata della protezione di un’opera 
non può essere inferiore “a cinquant’anni dalla fine del periodo di realizza-
zione” (art. 12).
Per i marchi di fabbrica o di commercio, l’accordo, all’art. 15, definisce 
analiticamente i segni distintivi che possono beneficiare di tutela, nonché i 
diritti minimi spettanti al loro titolare (art. 16). Inoltre, il TRIPs precisa gli 
obblighi riguardanti l’uso dei marchi di fabbrica o di commercio e dei marchi 
di servizio, la durata della protezione, la concessione di licenze e la cessione 
di marchio. La durata minima della protezione è fissata a sette anni, ma “la 
registrazione di un marchio è rinnovabile indefinitamente” (art. 18). In caso 
di mancato uso del marchio per oltre tre anni la registrazione del marchio 
“può essere annullata” (art. 19). Ulteriori norme disciplinano il legittimo 
impedimento all’uso del marchio quali le restrizioni all’importazione o l’uso 
del marchio da parte di terzi sotto il controllo del titolare (art. 20). Seguono 
altre norme in materia di licenza e cessione di marchio volte ad impedire la 
licenza obbligatoria e a consentire il trasferimento del marchio congiunta-
mente o disgiuntamente dall’azienda cui il marchio appartiene (art. 21).
In materia di indicazioni geografiche, definite dall’art. 22 alla stregua di 
“indicazioni che identificano un prodotto come originario del territorio di 
un Membro o di una regione o località di detto territorio, quando una deter-
minata qualità, la notorietà o altre caratteristiche del prodotto siano essen-
zialmente attribuibili alla sua origine geografica”, gli Stati Membri dell’OMC 
devono impedire l’uso di qualsiasi indicazione (inclusi i marchi contenente 
indicazioni geografiche) che possa ingannare i consumatori riguardo all’ori-
gine del prodotto nonché qualsiasi utilizzazione che costituirebbe un atto 
di concorrenza sleale. Viene altresì disciplinata la materia delle indicazioni 
geografiche e delle denominazioni di origine, introducendo apposite norme 
sulla protezione delle indicazioni geografiche per i vini e le bevande alcoliche 
(art. 23). Tuttavia, anche ai fini dell’introduzione su scala mondiale di norme 
più specifiche da definire tramite appositi negoziati previsti all’art. 24, viene 
prevista un’eccezione tramite la quale viene consentito l’eventuale uso (altri-
menti illegittimo) di indicazioni geografiche di vini e alcolici da parte di altri 
cittadini degli Stati Membri qualora ciò si sia verificato “(a) per almeno dieci 
anni prima del 15 aprile 1994 o (b) in buona fede prima di tale data”.
I disegni e i modelli industriali sono protetti dal TRIPs per almeno dieci 
anni (art. 26). I loro titolari hanno il diritto di vietare ai terzi la fabbricazione, 
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la vendita o l’importazione di articoli che siano “una copia o sostanzialmente 
una copia” di un disegno o un modello protetto.
Per quanto riguarda i brevetti i quali hanno per oggetto “le invenzioni, 
di prodotto o di procedimento, in tutti i campi della tecnologia, che siano 
nuove, implichino un’attività inventiva e siano atte ad avere un’applicazione 
industriale” (art. 27), i Membri dell’OMC hanno l’obbligo di rispettare le 
disposizioni fondamentali della Convenzione di Parigi del 1883 (CUP) così 
come risultante dal testo emendato tramite l’Atto di Stoccolma del 14 luglio 
1967. Vengono escluse dalla brevettabilità quelle invenzioni la cui commer-
cializzazione risulti contraria all’ordine pubblico od alla “moralità pubblica, 
nonché per proteggere la vita o la salute dell’uomo, degli animali o dei vege-
tali o per evitare gravi danni ambientali, purché l’esclusione non sia dettata 
unicamente dal fatto che lo sfruttamento è vietato dalle loro legislazioni” (56). 
Le altre esclusioni autorizzate riguardano i metodi diagnostici, terapeutici e 
chirurgici per il trattamento delle persone e degli animali, nonché i vegetali 
e gli animali (diversi dai microrganismi) e i procedimenti essenziali biolo-
gici per l’ottenimento di vegetali o animali (diversi dai procedimenti non 
biologici e microbiologici). La protezione delle varietà vegetali deve essere 
assicurata mediante brevetti o un sistema sui generis.
Le invenzioni brevettate devono essere protette per almeno vent’anni 
dalla data del deposito ed attribuiscono al titolare il diritto esclusivo di vie-
tare ai terzi di produrre, utilizzare, mettere in commercio, vendere o impor-
tare sia i prodotti che i procedimenti tutelati.
In materia di topografie di prodotti a semiconduttori, i Membri dell’OMC 
devono prevederne la protezione conformemente alle disposizioni del Trat-
tato di Washington sulla proprietà intellettuale in materia di semiconduttori.
Quanto ai segreti commerciali ed alle conoscenze tecniche che hanno un 
valore commerciale, l’accordo stabilisce che devono essere protetti contro 
qualsiasi altro atto di concorrenza sleale.
Per i diritti di proprietà intellettuale protetti dall’accordo TRIPs, gli 
Stati Membri dell’OMC devono prevedere apposite procedure destinate ad 
assicurarne la tutela effettiva sia di stranieri che di cittadini. Devono essere 
leali, eque, non essere inutilmente complesse o costose e non comportare 
termini irragionevoli. Le decisioni amministrative finali devono poter essere 
oggetto di una revisione da parte di un’autorità giudiziaria. L’accordo 
(56) In argomento tra una vasta letteratura v. G. CONTALDI, Tutela delle invenzioni e 
accesso ai farmaci essenziali nell’accordo TRIPs, in Riv. dir.int., 2004, p. 955 ss.
Part I Ch02.indd   254 8/5/11   5:42 PM
 LE FONTI 255
fornisce ulteriori precisioni riguardanti gli elementi di prova, le ingiunzioni, 
i danni, le misure provvisorie e le altre vie di ricorso.
L’efficacia dell’accordo viene differenziata nel tempo: i Paesi sviluppati 
dispongono di un periodo di transizione di un anno al fine di adattare il 
diritto interno alle disposizioni dell’accordo; tale periodo è di cinque anni 
per i Paesi in via di sviluppo e per i Paesi il cui regime ad economia piani-
ficata è in corso di trasformazione in un’economia di mercato, mentre è di 
undici anni per i Paesi meno avanzati.
L’applicazione dell’accordo viene monitorata dal Consiglio per gli aspetti 
dei diritti di proprietà intellettuale attinenti al commercio, in seno all’OMC, 
mentre la risoluzione delle controversie in materia viene disciplinata dalle 
norme generali del sistema di risoluzione delle controversie (57).
Il regime di tutela internazionale della proprietà intellettuale, inserito 
nel “pacchetto unico”, viene dunque notevolmente rafforzato, superando 
le obiezioni in materia espresse sia dai Paesi a diritto socialista che da quelli 
in via di sviluppo. Questi, infatti, in caso di violazione del TRIPs si trovano 
soggetti alle contromisure azionabili nell’ambito del procedimento di risolu-
zione delle controversie dell’OMC.
46.6. Tutela dei singoli e diritto dell’OMC/WTO
L’attuale normativa sull’Organizzazione Mondiale del Commercio non 
regola direttamente il commercio jure privatorum, ambito nel quale lo stesso 
termine è stato concepito, bensì ha per oggetto la cooperazione economica 
multilaterale al livello interstatuale in subiecta materia.
Le innovazioni al sistema multilaterale del commercio non hanno finora 
inciso direttamente sulla posizione giuridica dei singoli i quali rimangono 
sottoposti allo “schermo statuale” rispetto ad un sistema di soluzione 
delle controversie che risulta incentrato su meccanismi intergovernativi. 
Ma anche in tale contesto si registrano nuovi orientamenti della giurispru-
denza dell’Organo d’appello dell’OMC, ove si è recentemente ammessa 
(57) L’incidenza dell’accordo TRIPs sulla tutela effettiva della proprietà intellettuale va 
colta perciò da una duplice angolazione: da un lato, gli Stati Membri del WTO possono ini-
ziare un contenzioso interstatuale in caso di violazione sistematica degli standard introdotti 
dal TRIPs; dall’altro lato, lo stesso accordo consente ai soggetti privati titolari di diritti di pro-
prietà intellettuale di rivolgersi al giudice (o altra autorità) nazionale dei singoli Stati membri 
giacché viene fatto obbligo a questi ultimi di predisporre efficaci misure di tutela processuale 
in subiecta materia, cfr. PICONE, LIGUSTRO, Diritto…, cit., p. 417 ss..
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una limitata partecipazione di soggetti privati, nella forma dell’amicus 
curiae, con prospettive di notevole momento per le ONG a vocazione 
economico-transnazionale.
Il concetto di effetto diretto di un accordo internazionale si materializza 
nell’attribuzione ai singoli di alcuni diritti la cui fonte si fa risalire ad un atto 
intergovernativo contenente alcune norme dotate di particolari requisiti (58).
Il problema dell’efficacia diretta delle norme dell’OMC va affrontato 
non solo sul piano dei rapporti tra diritto internazionale e diritto interno 
dei singoli Stati membri, ma anche su quello, più articolato, dei rapporti tra 
diritto internazionale e diritto UE. La UE infatti risulta dotata prima che di 
soggettività internazionale, di apposite competenze esterne, competenze che 
si definiscono in funzione della loro ripartizione tra l’Unione Europea e gli 
Stati membri. Sono dette “esclusive” quando sono integralmente esercitate 
dall’organizzazione intergovernativa e “ripartite” quando sono esercitate 
insieme con gli Stati membri. Questa tipologia non è statica, ma dinamica. 
Il Trattato UE ha esplicitamente attribuito alcune competenze esterne alla 
Comunità in materia di politica commerciale (inclusi gli investimenti diretti 
esteri) e di misure di difesa commerciale (art. 133, divenuto art. 207 TFUE), 
nonchè di accordi di associazione (art. 310, divenuto art. 217 TFUE). Il 
riparto di competenze tra UE e Stati membri deriva, in larga misura, dalla 
giurisprudenza comunitaria in materia di competenze implicite.
Orbene, il problema dell’invocabilità da parte dei singoli delle norme 
dell’OMC comprende due diversi livelli di analisi: quello della loro even-
tuale efficacia diretta all’interno dell’ordinamento statale di ciascuno Stato 
membro dell’OMC e quello della loro diretta efficacia all’interno dell’ordi-
namento comunitario.
La Corte di Cassazione italiana, fino all’inizio degli anni ‘70, riconobbe 
l’idoneità delle norme del GATT del 1947 ad essere invocate dalle imprese 
a tutela dei propri diritti dinanzi all’Autorità giudiziaria ordinaria, anche 
nei confronti dell’Amministrazione dello Stato. L’effetto diretto venne rico-
nosciuto principalmente con riferimento alle norme sul trattamento nazio-
nale dei prodotti (art.III del GATT’47) ed a quelle concernenti il divieto di 
aggravamento tariffario di cui all’art.II del GATT (59). Siffatto orientamento 
(58) V. GAJA in E. CANNIZZARO (a cura di), The European Union as an Actor in Internatio-
nal Relations, The Hague-London-New York, 2002, p. 1 ss.
(59) In argomento v. PICONE, CONFORTI, La giurisprudenza italiana di diritto internazio-
nale pubblico. Repertorio 1960-1987, Napoli, 1987, p. 340 ss.; G. SACERDOTI, Application of 
GATT by domestic courts, in IYIL, 1976, pp. 224-247; G. VENTURINI, Sulla diretta applicabilità 
Part I Ch02.indd   256 8/5/11   5:42 PM
 LE FONTI 257
fu confermato anche dal Consiglio di Stato il quale rilevò che il principio di 
parità tributaria diretta si ricollegava a quello di parità tributaria indiretta 
posto dall’art. VII del GATT’47 in materia di determinazione del valore 
imponibile delle merci ai fini dell’applicazione dei dazi doganali: entrambi i 
principi si dovevano ritenere operanti nell’ordinamento italiano senza ulte-
riori norme interne di attuazione (60).
Successivamente, con la comunitarizzazione della materia, prevalse l’op-
posto orientamento della Corte di Giustizia delle Comunità Europee, teso 
a negare la diretta efficacia alle norme del GATT 1947 nell’ordinamento 
comunitario e quindi ad impedire ai singoli e persino agli Stati membri della 
CE di contestare la legittimità di atti comunitari eventualmente in contrasto 
col GATT (61).
Il punto di partenza della giurisprudenza comunitaria sulla questione 
va individuato nei primi anni ’70 (62) ed è costituito dal celeberrimo caso 
International Fruit che, in questa sede, è possibile ricordare solo nelle sue 
linee essenziali (63).
Alcune imprese tedesche ed olandesi avevano sostenuto dinanzi al giudice 
interno l’incompatibilità di determinate misure comunitarie di contingentamento 
all’importazione di prodotti ortofrutticoli in forza del divieto posto all’art.XI del 
GATT’47. Con provvedimento del 5 maggio 1972, il College van Beroep voor 
het Bedrjfsleven aveva sottoposto alla Corte di Giustizia, a norma dell’art. 177 del 
delle norme del GATT, in Riv. dir. int., 1983, pp. 784-825; M. PANEBIANCO, L’applicazione del 
GATT nell’ordinamento giuridico italiano, in DCSI, 1986, pp. 1-10.
(60) Cons. Stato, sez. IV, 15 maggio 1970, n. 337, Ditta S.I.C.A.I.M. c. Amministrazione 
delle finanze, in Dir. prat. trib., 1970, II, p. 1239, con nota di MURATORI; v. altresì Trib. Milano, 
2 aprile 1980, in Giur. it. 1980, I, 2, p. 337.
(61) In argomento cfr. P. MENGOZZI, Le relazioni esterne della Comunità Europea, il prin-
cipio di sussidiarietà e le esigenze di cooperazione poste dalla globalizzazione dell’economia, in 
L. DANIELE, Le relazioni esterne dell’Unione Europea nel nuovo millennio, Milano, 2001, p. 
5-29; MENGOZZI, L’invocabilità in giudizio delle regole dell’OMC e la giurisprudenza comunita-
ria, in Scritti in onore di G. Arangio-Ruiz, Napoli, 2004, p. 551 ss.
(62) Prima di tale data infatti l’interpretazione del GATT spettava esclusivamente ai giu-
dici degli Stati Membri. Cfr. Corte di Giustizia, sentenza 12 dicembre 1972, cause riunite da 
21 a 24/72, Racc., p. 1219; sentenza 24 ottobre 1973, Schltu’ter, causa 9/73, Racc., pag. 1135; 
sentenza 16 marzo 1983, SIOT, causa 266/81, Racc., p. 731; sentenza 16 marzo 1983, SPI e 
SAMI, cause riunite da 267 a 269/81, Racc., pag. 801.
(63) Sentenza 12 dicembre 1972, International Fruit Company n.v. ed altri c. Produ-
ktschap voor Groenten en Fruit, cause riunite 21/72 e 24/72, cit., p. 1219 ss.; in Riv. dir. int. 
proc., 1973 con nota di A. GIARDINA, La Corte europea ed i rapporti fra diritto comunitario e 
diritto internazionale, p. 582 ss.; F. TESAURO, op.cit., p. 262.
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Trattato CEE, due questioni pregiudiziali. Si chiedeva in particolare di stabilire se 
la validità degli atti emessi dalle istituzioni della Comunità andasse valutata anche a 
norma degli obblighi di fonte internazionale contemplati dal GATT 1947. In linea 
con tale questione generale si collocava l’ulteriore questione di dichiarare se i rego-
lamenti della Commissione nn. 458/70, 565/70 e 686/70 – i quali contemplavano, 
come misura di salvaguardia, delle restrizioni all’importazione di prodotti ortofrut-
ticoli provenienti da Paesi terzi – fossero “invalidi in quanto in contrasto con l’art. 
XI dell’Accordo generale sulle tariffe e sul commercio (GATT)”. La Corte, ribadita 
la propria competenza a pronunziarsi in via pregiudiziale sulla validità degli atti 
adottati dalle istituzioni delle Comunità, ai sensi dell’art. 177, comma 1, del Trattato 
CEE, ha stabilito che la sua competenza si estendeva sino ad esaminare l’eventuale 
invalidità dei medesimi atti per contrasto con il diritto internazionale. Si precisava 
altresì che la validità di un atto comunitario poteva risultare inficiata dalla incompa-
tibilità con una norma di diritto internazionale vincolante per la Comunità, condi-
zione che risultava soddisfatta nel caso del GATT (64).
In secondo luogo, al fine di stabilire se il GATT attribuisse ai singoli cittadini 
della Comunità il diritto di far valere in giudizio le sue disposizioni avverso un 
atto comunitario, si doveva avere riguardo allo spirito, alla struttura ed alla lettera 
dell’accordo de quo. Muovendo da tali premesse la Corte rilevava, tuttavia, che il 
GATT:
a) costituiva il risultato di negoziati da condursi su “una base di reciprocità e di 
vantaggio mutui”;
b) l’accordo era caratterizzato dalla grande flessibilità delle sue disposizioni, in par-
ticolare di quelle relative alla possibilità di deroghe in caso di difficoltà eccezionali (65);
c) la composizione delle controversie fra le Parti contraenti era caratterizzata da 
una flessibilità che riduceva la portata obbligatoria delle norme dell’Accordo.
Pertanto, la Corte, nel caso di cui sopra, concluse che l’art. XI del GATT 
“non attribuisce ai singoli cittadini della Comunità il diritto di esigerne giu-
dizialmente l’osservanza. La validità dei regolamenti della Commissione 
nn.459/70, 565/70 e 686/70 non può quindi essere menomata da detto art.
XI” (66). Tale sentenza, che dissociava nettamente le sorti del GATT da quelle 
della teoria dell’effetto diretto del diritto comunitario  nell’ordinamento 
(64) La CEE, tuttavia, a differenza di quanto avviene ora nell’OMC non risultava 
 formalmente Parte Contraente del GATT.
(65) Cfr. in particolare gli artt. XIX; XXII, n. 1; XXIII.
(66) Punti 7-9.
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interno degli Stati membri cui la Corte aveva contribuito largamente nello 
stesso periodo, venne osteggiata dalla dottrina (67).
In alcune pronunce successive, la Corte di Giustizia ebbe a confer-
mare l’orientamento precedente (68) approfondendo ulteriormente, nei casi 
FEDIOL e Nakajima, l’analisi dell’eventuale efficacia diretta delle norme del 
GATT.
Nella prima pronuncia la Corte esaminò la compatibilità del Reg. 2641/84 con 
le norme del GATT (69). Oggetto del regolamento citato era l’adozione di misure 
di politica commerciale in materia di pratiche commerciali illecite articolate in una 
serie di norme che facevano espresso riferimento alle norme del GATT. La Corte, 
pur ribadendo l’orientamento costante volto a negare l’invocabilità diretta del 
GATT, ammise che, qualora un regolamento comunitario facesse espresso rinvio 
alle norme del GATT, andava riconosciuto, ai singoli individui, il diritto di invocare 
in giudizio tali norme dinanzi al giudice comunitario (70). Ciò al fine di esercitare il 
controllo della legittimità degli atti mediante i quali gli organi comunitari avevano 
dato attuazione alle norme del GATT (71). Si trattava, tuttavia, di una distinzione 
volta a limitare l’invocabilità diretta delle norme del GATT non vigore proprio, 
bensì nei limiti e con il rango del regolamento comunitario richiamante.
Nella sentenza Nakajima, poi, la Corte si spinse oltre il GATT, esaminando 
il valore giuridico del codice antidumping stipulato durante il Tokyo Round (72). 
(67) Cfr. MENGOZZ, Les droits des citoyens de l’Union Européenne et l’applicabilité directe 
des accords de Marrakech, in Rev. marché unique, 1994, p. 165 ss.; TESAURO, op.cit., p. 138 ss.
(68) Sentenza Schlüter cit. con particolare riferimento l’efficacia diretta degli artt.III, V, 
XX, XXIII, XXXVI del GATT 1947.
(69) Corte di Giustizia, 22 giugno 1989, causa n. 70/87, Federaz. ind. olearia Cee c. Com-
miss. Ce, in Racc., 1989, p. 781 s.; in Giur. agr. it., 1990, p. 471, nota di DE LISI.
(70) Sentenza cit., punto 18: “Occorre in proposito ricordare come al Corte abbia in 
effetti più volte dichiarato che varie disposizioni dell’Accordo generale non erano tali da 
attribuire ai soggetti dell’ordinamento comunitario il diritto di invocarle in giudizio …Non 
si può tuttavia dedurre da questa giurisprudenza che i soggetti dell’ordinamento comuni-
tario non possano invocare dinanzi alla Corte le disposizioni dell’Accordo generale per far 
controllare se un comportamento contestato mediante denuncia presentata ai sensi dell’art. 
3 del regolamento n. 2641/84 costituisca una pratica commerciale illecita nel senso di questo 
regolamento. Le disposizioni dell’Accordo generale sono infatti parte delle norme di diritto 
internazionale cui rinvia l’art. 2.1, dello stesso regolamento, come conferma il combinato 
disposto del secondo e del quarto ‘considerando’ di quest’ultimo”.
(71) Sentenza cit. considerando n. 111.
(72) Sentenza del 7 maggio 1991, Nakajima All Precision Co. Ltd c.Consiglio delle Comu-
nità europee, causa C-69/89, in Racc., 1991, I-2069.
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A  differenza di quanto evidenziato dalla giurisprudenza precedentemente  esaminata, 
l’iniziativa processuale veniva presa dall’esportatore straniero (i.e. giapponese), la 
Nakajiima All Precision Co., con sede in Tokio ed avente per oggetto la produzione 
di macchine da scrivere e stampanti. Presentando ricorso dinanzi alla Corte di Giu-
stizia Europea contro il Consiglio delle Comunità Europee, la predetta società chie-
deva, ai sensi dell’art. 184 del Trattato CEE (ora art. 277 TFUE), la disapplicazione 
nei suoi confronti degli artt. 2.3.b.ii e 19 del Reg. del Consiglio dell’11 luglio 1988, 
n. 2423 relativo alla difesa contro le importazioni nel territorio comunitario legate al 
dumping o sovvenzioni da parte di Paesi non membri della CEE. La stessa ricorrente 
chiedeva, altresì, l’annullamento, ai sensi dell’art. 173 (ora art. 263 TFUE), par. 2, 
del Trattato di Roma, del Reg. del Consiglio, del 23 novembre 1988, n. 3651, istitu-
tivo di un dazio anti-dumping definitivo sulle importazioni di stampanti a impatto 
seriale a matrice di punti originarie del Giappone. A sostegno della propria tesi, 
l’esportatore giapponese lamentava, inter alia, il contrasto delle disposizioni citate 
del regolamento CEE con l’art.VI del GATT’47 ed il Codice antidumping, appro-
vato in nome della Comunità con decisione del Consiglio del 10 dicembre 1979. A 
propria volta, il Consiglio sosteneva che, al pari del GATT, il Codice antidumping 
“non attribuisce ai singoli alcun diritto che possa essere fatto valere dinanzi alla 
Corte” privando di ogni fondamento la richiesta di parte attrice (73).
La Corte, richiamando la propria decisione sul caso International Fruit, riba-
diva che il GATT ed il codice antidumping avevano natura vincolante per la Comu-
nità ma non veniva riscontrata la pretesa violazione degli impegni internazionali 
contenuti nel GATT e nel Codice antidumping tramite il regolamento comunitario 
che di tali impegni dava attuazione (74).
(73) Sent. cit., punto 27.
(74) Sent. cit. punti 27-28: “Il Consiglio ritiene che, come l’Accordo generale, il Codice 
anti-dumping non attribuisca ai singoli alcun diritto che possa essere fatto valere dinanzi alla 
Corte e che le disposizioni di detto Codice non abbiano efficacia diretta nelle Comunita’. Il 
Consiglio ne deduce che la Nakajima non può contestare la validita’ del nuovo regolamento 
allegando una trasgressione di disposizioni del Codice anti-dumping. Occorre tuttavia rile-
vare che nel caso di specie la Nakajima non sostiene l’efficacia diretta di queste disposizioni. 
Con questo mezzo la ricorrente contesta infatti, in via incidentale, ai sensi dell’art. 184 del 
Trattato, la validita’ del nuovo regolamento di base ricorrendo ad uno dei mezzi di sindacato 
di legittimita’ di cui all’art. 173 del Trattato, cioè la violazione del Trattato o di qualsiasi 
norma di diritto relativa alla sua applicazione”. Nemmeno si può affermare, con riferimento 
al GATT 1947, la diretta efficacia delle norme in materia di dumping pur trattandosi di dispo-
sizioni toccanti, in ultima analisi, la disciplina della concorrenza tra imprese. La formula-
zione dell’art.VI del GATT, nell’ottica della Corte, va letta secondo il tenore normativo delle 
altre norme del GATT e, quindi, alla stregua di uno strumento interstatuale  comportante 
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Infine, coerentemente con l’approccio sopra delineato, il giudice 
 comunitario ha stabilito, nella causa Germania c. Consiglio, che nemmeno 
gli Stati possono contestare un atto comunitario sulla base delle disposizioni 
del GATT’47 (75).
Nella controversia de qua la Germania aveva sostenuto che il rispetto delle 
norme del GATT costituiva condizione di legittimità degli atti comunitari, a pre-
scindere da ogni questione relativa all’efficacia diretta dell’Accordo generale sicché, 
qualora un Regolamento si fosse posto in contrasto con talune disposizioni fonda-
mentali del GATT, sarebbe risultato automaticamente invalido.
La Corte ammetteva che “per il caso in cui, in seguito ad un impegno assunto in 
forza dell’Accordo generale o ad una concessione relativa ad una preferenza, deter-
minati produttori subissero o rischiassero di subire un danno grave, l’art. XIX auto-
rizza i Contraenti a sospendere unilateralmente l’efficacia dell’impegno come pure 
a revocare o modificare la concessione, sia dopo aver sentito tutti gli altri contraenti 
senza essere giunti ad un accordo con gli interessati, sia anche, in caso di urgenza ed 
in via provvisoria peraltro senza averli sentiti” (76). E pertanto, la medesima Corte 
deduceva che
“le norme dell’Accordo generale sono sprovviste di carattere incondizionato e che 
l’obbligo di riconoscere loro il valore di norme di diritto internazionale diretta-
mente applicabili negli ordinamenti giudici interni dei Contraenti non può essere 
fondato sullo spirito, sulla struttura o sulla lettera dell’accordo. In assenza di un 
siffatto obbligo derivante dall’accordo stesso, solo nell’ipotesi in cui la Comunità 
abbia inteso dare esecuzione ad un obbligo particolare assunto nell’ambito del 
GATT o in quella in cui l’atto comunitario rinvii espressamente a precise disposi-
zioni dell’Accordo generale, la Corte è tenuta a controllare la legittimità dell’atto 
comunitario di cui trattasi alla luce delle norme del GATT ” (§§ 110-111)
Nel caso di specie, dunque, pur rigettando la domanda della Germania, la Corte 
consolidava il proprio orientamento giurisprudenziale in materia gettando le basi 
per le pronunce successive in materia di OMC.
A partire dal 1° gennaio 1995, la CE è Membro dell’OMC, ai sensi 
dell’art.XI dell’accordo istitutivo dell’OMC.
Negli accordi di Marrakech non è stata disciplinata la questione dell’ef-
ficacia diretta delle norme in essi contenute benché la delegazione svizzera 
ne avesse fatto richiesta.
la facoltà per gli Stati di attuare contromisure che possono anche essere scollegate con il 
danno subìto dal singolo imprenditore colpito dalla pratica di dumping.
(75) Causa n. 280/93, in Racc., 1994, p. I-4973
(76) Sentenza cit. punto 108.
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Vero è che gli Stati Uniti e l’Unione Europea hanno unilateralmente 
affermato l’assenza di effetto diretto. Così, nell’ultimo considerando della 
decisione n. 94/800 del Consiglio, del 22 dicembre 1994, si è precisato che:
“l’accordo che istituisce l’Organizzazione Mondiale del Commercio, compresi 
gli allegati, non è di natura tale da essere invocato direttamente dinanzi alle autorità 
giudiziarie della Comunità e degli Stati membri” (77).
Così, la tesi dell’invocabilità diretta del diritto dell’OMC ad opera dei 
singoli come parametro di legittimità di atti comunitari è stata respinta 
dal giudice comunitario prediligendo un orientamento che costituisce il 
prolungamento di quello precedentemente evidenziato a proposito del 
GATT’47(78) .
Nel caso Hermès, il giudice olandese richiedeva alla Corte di Giustizia, in 
via pregiudiziale, di precisare la nozione di “misura cautelare” di cui all’art. 50 
TRIPs (79). La Corte di Giustizia affermava la propria competenza ad interpretare le 
disposizioni dell’accordo de quo, nella misura in cui si trattasse di norme rientranti 
nella competenza comunitaria (80). Tuttavia il giudice comunitario, nonostante 
(77) Cfr. G. GAJA, Il preambolo di una decisione del Consiglio preclude al “GATT1994” gli 
effetti diretti nell’ordinamento comunitario?, in Riv. dir. int., 1995, p. 407 ss.
(78) Il giudice comunitario ha anche negato la diretta efficacia delle pronunce dei panel 
e dell’Organo di Appello dell’OMC, cfr. causa n. C-104/97P, Atlanta AG, in Racc., 1999, 
p. I-06983; causa T-254/97, Fruchthandelsgesellschaft, in Racc., 1999, p II-2743. In dottrina 
v. P. MENGOZZI, L’invocabilità in giudizio delle regole dell’OMC e la giurisprudenza comunita-
ria, in Organizzazione mondiale del commercio e diritto della Comunità Europea nella prospet-
tiva della risoluzione delle controversie, a cura di FRANCIONI, LANZERINI e MONTINI, Milano, 
2005, p. 155-167 e riferimenti ivi indicati.
(79) Sentenza del 16 giugno 1998, causa n. 53/96, Hermes International c. Fht Marketing 
Choice B V, in Racc., p. I-3603, in Giust. civ., 1998, I, 2989. V. ora Corte di Giustizia, 11 set-
tembre 2007, causa C-431/05, in Riv. dir. int. priv. proc., 2008, pag. 555.
(80) E si noti che, secondo quanto rilevato nella successiva pronuncia resa nel caso 
Parfums Christian Dior (Corte di Giustizia, 14 dicembre 2000, cause C-300/98 e C-392/98, 
Parfums Christian Dior SA c. TUK Consultancy BV e Assco Gerüste GmbH, in Racc., I, p. 
11307) pur trattandosi di un accordo internazionale rientrante nella competenza mista della 
CE e degli Stati membri la Corte ha puntualizzato che “quando una disposizione come quella 
dell’art. 50 dell’accordo TRIPs può trovare applicazione sia per situazioni che rientrano nel 
diritto nazionale sia per situazioni che rientrano nel diritto comunitario…la Corte è compe-
tente per evitare future divergenze di interpretazione”, sent. cit., punto 35. Secondo PICONE 
e LIGUSTRO, op. cit., p. 557. “gli Stati membri potrebbero, invece, nell’ambito dei propri ordi-
namenti decidere autonomamente se riconoscere o meno ai singoli il diritto di invocare diret-
tamente le disposizioni dell’Accordo nelle materie da questo regolate che ricadano ancora 
attualmente nella competenza esclusiva degli Stati stessi”, tuttavia, sembra improbabile che 
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 l’opinione contraria dell’Avvocato generale, riteneva non occorresse pronunciarsi 
sulla  questione dell’eventuale diretta efficacia dell’art. 50 dell’accordo TRIPs.
Il landmark case rimane, ancor oggi, la controversia Portogallo c. Consiglio (81). 
In tale controversia, il Portogallo riteneva che la decisione del Consiglio del 26 feb-
braio 1996, avente ad oggetto la conclusione di due accordi internazionali in mate-
ria di accesso al mercato dei prodotti tessili, conclusi rispettivamente con l’India e 
il Pakistan, risultasse contraria ad alcune norme adottate nell’ambito della OMC/
WTO e a determinati principi fondamentali dell’ordinamento comunitario. Senon-
ché, pur riconoscendo la diversità tra il diritto dell’OMC e quello del GATT’47, 
questa volta il giudice comunitario ha ribadito il ruolo precipuo svolto, anche 
nell’OMC, dai negoziati intergovernativi, così come testimoniato dall’Intesa sulla 
risoluzione delle controversie OMC. Di qui l’osservazione secondo la quale, qualora 
si riconoscesse l’invocabilità delle norme dell’OMC ad opera dei singoli, si finirebbe 
col privare gli organi legislativi o esecutivi statali della possibilità offerta dalla pre-
detta Intesa di ricercare, sia pure a titolo provvisorio, soluzioni negoziate (82). Si è 
attribuito particolare rilievo alla negazione, da parte dei principali partners com-
merciali della Comunità, del preteso effetto diretto degli accordi OMC. Pertanto, 
il riconoscimento dell’effetto diretto nell’ordinamento comunitario porterebbe ad 
uno squilibrio nell’applicazione delle norme del diritto dell’OMC così come indi-
cato nell’ultimo considerando del preambolo della decisione 94/800 del Consiglio 
precedentemente citata. Tutto ciò, fatta salva l’ipotesi, contemplata nella giurispru-
denza precedente al varo dell’OMC, secondo la quale - qualora l’atto comunitario 
rinviasse espressamente a precise disposizioni degli accordi dell’OMC - spetterebbe 
senz’altro alla Corte comunitaria il controllo della legittimità dell’atto controverso 
alla luce di quelle stesse norme.
46.7. (segue) Tutela diretta ed indiretta dei singoli
Se, dunque, secondo il giudice comunitario, i singoli non possono avva-
lersi delle norme del diritto dell’OMC per contestare la legittimità degli atti 
ciò avvenga (il revirement della Cassazione italiana al tempo del GATT’47 lo dimostra) come 
evidenzia il punto 35 sopra citato.
(81) Sentenza del 23 novembre 1999, causa C-149/96, in Racc., I, p. 8395; in Riv. dir. int., 
2000, p. 199 ss. A cui ha fatto seguito la sentenza del 9 settembre 2008, causa c-120 e 121/06, 
in Racc., I-6513.
(82) La conclusione è dunque sempre quella secondo la quale: “le disposizioni dell’Ac-
cordo TRIPs, allegato all’Accordo OMC, non sono idonee a creare in capo ai singoli diritti 
che questi possano invocare direttamente dinanzi al giudice ai sensi del diritto comunitario”, 
Portogallo c. Consiglio, cit, punto 44.
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comunitari, restano impregiudicate le situazioni giuridiche attribuite ai sin-
goli dal diritto UE proprio vigore. La Corte di Giustizia, infatti, ha escluso 
solo la tutela diretta ma non la tutela indiretta dei singoli in base al diritto 
dell’OMC: quest’ultima può comunque realizzarsi tramite le norme comu-
nitarie che hanno dato attuazione al diritto dell’OMC. Ciò è possibile, in 
particolare, in materia antidumping, di sovvenzioni all’esportazione e di 
ostacoli tecnici al commercio. Qui si tratta di situazioni giuridiche che, sotto 
un profilo civilistico, possono essere ricondotte alla tutela degli interessi dif-
fusi e, sotto un profilo internazionalistico rispondono alla logica, sia pure, 
lato sensu, della protezione diplomatica nella misura in cui i privati risultano 
“legittimati a sottoporre alle proprie autorità l’esistenza di violazioni delle 
regole commerciali convenzionali da parte di terzi Stati, e a sollecitare una 
reazione contro le medesime” (83).
Nel contesto ora delineato si collocano, tra l’altro, le misure destinate a 
contrastare il dumping, gli aiuti di Stato e gli ostacoli tecnici al commercio.
46.8.  Le misure di difesa commerciale regolate dall’OMC: la tutela 
antidumping
Attraverso la normativa antidumping, destinata a recepire nella legi-
slazione comunitaria le norme del nuovo accordo relativo all’applicazione 
dell’art. VI del GATT 1994 e dell’accordo antidumping del 1994 di cui all’al-
legato 1A dell’accordo istitutivo dell’OMC, le imprese possono ottenere, al 
livello comunitario, apposite misure di difesa commerciale quali l’imposi-
zione temporanea di diritti doganali sulle importazioni in dumping (84). Si 
deve trattare della tutela di un interesse collettivo in quanto l’espressione 
“industria nazionale” impiegata all’art. 4 dell’Accordo relativo all’appli-
cazione dell’art.VI del GATT 1994 si riferisce a “l’insieme dei produttori 
nazionali di prodotti simili, o quelli tra essi la cui produzione complessiva 
rappresenta una quota preponderante della produzione nazionale totale di 
tali prodotti”.
A norma del Reg. CE n. 384/96 (e successive modifiche, v. da ultimo il 
Reg. CE n. 1225/2009 del Consiglio del 30 novembre 2009) l’istituzione di 
(83) PICONE, LIGUSTRO, op. cit., p. 560.
(84) Sul dumping v. in generale PICONE, LIGUSTRO, p. 254 ss.; CARREAU, JUILLARD, cit., 
p. 225 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, p. 395 ss.; A. SANTA MARIA, Il diritto inter-
nazionale dell’economia, in CARBONE, LUZZATTO, SANTA MARIA, Istituzioni di diritto internazio-
nale, cit., p. 513 ss.
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dazi antidumping è soggetta ad una duplice condizione: l’esistenza di prati-
che di dumping e di un pregiudizio a danno dell’industria comunitaria cau-
sato da tali pratiche.
Un prodotto è considerato oggetto di dumping quando il suo prezzo 
all’esportazione nella Comunità è inferiore ad un prezzo comparabile 
del prodotto simile, praticato nel Paese esportatore nell’ambito di nor-
mali operazioni commerciali. Occorre, inoltre, un nesso di causalità tra 
il margine di dumping (l’importo ottenibile dalla differenza tra il valore 
normale ed il prezzo all’esportazione) e il pregiudizio grave a danno di 
un’industria comunitaria, pregiudizio che può anche essere solo poten-
ziale. Se dunque sussistono le condizioni ora ricordate, i singoli possono 
ottenere l’apertura del procedimento ad opera della Commissione, proce-
dimento che viene attivato in seguito ad una denuncia scritta presentata 
da qualsiasi persona fisica o giuridica, nonché da qualsiasi associazione 
che agisce per conto di un’industria comunitaria.
La denuncia deve contenere gli elementi di prova relativi all’esistenza 
del dumping, del pregiudizio e del nesso di causalità tra questi due ele-
menti. Inoltre, deve contenere tutte le informazioni relative all’identità del 
denunziante, con la descrizione del volume e del valore della produzione 
comunitaria interessata; la descrizione del prodotto oggetto di dumping; lo 
Stato d’origine del prodotto; l’identità di ciascun esportatore e importatore 
noti; il prezzo di vendita al consumo del prodotto sul mercato interno del 
Paese di origine; il prezzo all’esportazione del prodotto; il volume delle 
importazioni del prodotto in questione; nonché l’effetto di tali importa-
zioni sui prezzi del prodotto simile. La denuncia viene esaminata in sede di 
comitato consultivo, composto dai rappresentanti di ogni Stato membro e 
presieduto da un rappresentante della Commissione. Qualora risulti che gli 
elementi di prova sono sufficienti per giustificare l’apertura di un’inchie-
sta, la Commissione avvia il procedimento entro quaranta giorni e pubblica 
sulla Gazzetta ufficiale dell’Unione Europea un avviso di apertura dell’in-
chiesta indicando il prodotto ed i Paesi interessati e fissando i termini entro 
i quali le parti possono comunicare le proprie osservazioni e chiedere di 
essere ascoltate (85).
(85) Qualora, in seguito alle consultazioni di cui sopra, risulti che gli elementi di prova 
relativi al dumping o al pregiudizio non siano sufficienti per giustificare l’avvio di un’inchie-
sta, la denuncia viene respinta e il denunziante ne viene informato.
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L’inchiesta effettuata dalla Commissione, in collaborazione con gli Stati 
membri, riguarda contemporaneamente il dumping e il pregiudizio. Indi-
viduato l’arco temporale dell’inchiesta, che riguarda di norma un periodo 
non inferiore ai sei mesi precedenti l’inizio del procedimento, la Commis-
sione invia questionari alle parti interessate, che hanno almeno trenta giorni 
di tempo per rispondere. Inoltre, la Commissione può chiedere agli Stati 
membri di fornirle informazioni, di svolgere verifiche e controlli, soprattutto 
presso gli importatori, gli operatori commerciali e i produttori della UE, di 
effettuare inchieste in Paesi terzi (a condizione che le imprese interessate 
siano d’accordo e che il governo del Paese in questione non abbia solle-
vato obiezioni). Funzionari della Commissione possono assistere gli agenti 
degli Stati membri nell’esercizio delle loro funzioni. La Commissione può 
effettuare direttamente visite in loco- si tratta di una prassi particolarmente 
sviluppata in materia di concorrenza - per esaminare la documentazione con-
tabile delle parti interessate; essa può svolgere anche inchieste nei Paesi terzi 
interessati. La Commissione può sentire le parti interessate che ne abbiano 
fatto richiesta e può organizzare altresì incontri tra le parti per consentire 
un eventuale contraddittorio. Le parti interessate possono accedere a tutte 
le informazioni fornite alla Commissione, ad eccezione dei documenti riser-
vati. L’inchiesta si conclude, di norma, entro quindici mesi dall’inizio del 
procedimento, con la chiusura o con l’istituzione di una misura definitiva.
Nel caso l’inchiesta dia esito positivo scatta, a beneficio delle imprese 
comunitarie, l’istituzione di dazi antidumping, provvisori o definitivi.
Possono essere istituiti dazi provvisori qualora un esame preliminare 
abbia accertato l’esistenza del dumping e del pregiudizio e qualora l’in-
teresse della Comunità richieda un intervento immediato per evitare tale 
pregiudizio.
Qualora il dumping risulti accertato, il Consiglio istituisce, di norma tra-
mite regolamento, un dazio antidumping definitivo che dev’essere applicato, 
senza discriminazione, alle importazioni del prodotto oggetto di pratiche 
pregiudizievoli di dumping. Il regolamento che istituisce il dazio precisa 
l’importo del dazio imposto a ciascun fornitore oppure, qualora non sia pos-
sibile, al Paese fornitore interessato. I dazi scadono cinque anni dopo la loro 
istituzione oppure cinque anni dopo la conclusione del riesame delle misure, 
riesame che viene avviato su iniziativa della Commissione o su richiesta dei 
produttori comunitari. Il Comitato antidumping dell’OMC monitora la cor-
retta applicazione delle norme antidumping dell’OMC.
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46.9. (segue) La tutela in materia di sovvenzioni vietate
Il Regolamento n. 2026/97 del 6 ottobre 1997 (e successive modifiche, 
v. da ultimo il Reg. CE n. 597/2009 del Consiglio dell’11 giugno 2009), rela-
tivo alla difesa contro le importazioni oggetto di sovvenzioni da parte di 
Paesi non membri della Unione Europea, consente l’istituzione di un dazio 
compensativo per fare fronte a una sovvenzione concessa, direttamente o 
indirettamente, per la fabbricazione, la produzione, l’esportazione o il tra-
sporto di qualsiasi prodotto, proveniente da un Paese terzo, la cui immissione 
in libera pratica nella UE causi un pregiudizio alle imprese comunitarie (86). 
Oltre alle disposizioni relative alla definizione di sovvenzione, alle sovven-
zioni compensabili e al calcolo delle sovvenzioni, il regolamento contiene 
disposizioni analoghe a quelle del regolamento antidumping, soprattutto per 
quanto riguarda la determinazione del pregiudizio, la definizione di indu-
stria comunitaria, l’apertura del procedimento, l’inchiesta, le misure provvi-
sorie e definitive e la chiusura del procedimento. Vi è sovvenzione quando 
una Pubblica Amministrazione conceda un contributo finanziario oppure 
vengano poste in essere misure di sostegno al reddito o ai prezzi che rappre-
sentano, in tal modo, un vantaggio indebito per alcuni operatori privati ai 
sensi dell’articolo XVI del GATT del 1994.
46.10. Gli ostacoli tecnici al commercio
Un ulteriore strumento di tutela a disposizione delle imprese comunita-
rie, legato all’attuazione delle norme dell’OMC, viene offerto dal Reg. (CE) 
n. 3286/94 del 22 dicembre 1994 (e successive modifiche), in materia di 
ostacoli tecnici al commercio (87). Il nuovo regolamento sostituisce quello 
(86) Reg. (CE) n. 2026/97 del Consiglio, del 6 ottobre 1997, relativo alla difesa con-
tro le importazioni oggetto di sovvenzioni provenienti da Paesi non membri della Comunità 
europea, in G.U. 288 del 21 ottobre 1997, pp. 1-33. Cfr. nel diritto statunitense le analoghe 
misure in materia di countervailing duties in 19 U.S.C. §1673. Sulle norme OMC in materia di 
sovvenzioni pubbliche e misure compensative, v. PICONE, LIGUSTRO, p. 229 ss.; CARREAU, JUIL-
LARD, cit., p. 233 ss.; MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, p. 331 ss e riferimenti ivi citati. 
Per un esame della prassi applicativa v. F. MARRELLA, DS 126 Australia - Subsidies Provided to 
Producers and Exporters of Automotive Leather, in B. STERN, H. RUIZ-FABRI, The Case Law of 
WTO/La jurisprudence de l’Organisation Mondiale du Commerce, vol. 4, Boston-The Hague-
London, 2007, pp. 139-178.
(87) Reg. (CE) n. 3286/94 del Consiglio, del 22 dicembre 1994, in G.U.C.E. L 349 del 31 
dicembre 1994, pp. 71-74, successivamente modificato dal Reg. (CE) n. 356/95 del  Consiglio, 
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del 1984 relativo alle pratiche illecite e tende a rimuovere gli ostacoli agli 
scambi che possono intralciare le esportazioni delle imprese comunitarie 
verso i mercati dei Paesi terzi.
Il campo di applicazione del regolamento sugli ostacoli agli scambi, oggi 
in vigore, è più ampio di quello precedente in materia di pratiche illecite poi-
ché si applica non solamente ai beni ma anche a certi servizi, in particolare a 
quelli transfrontalieri, ed il termine “ostacolo al commercio” impiegato dal 
regolamento designa ogni pratica commerciale adottata da un Paese terzo 
ma vietata dalle norme dell’OMC.
Per beneficiare della tutela comunitaria, le imprese, ai sensi dell’art. 1 
del predetto regolamento, dispongono di due procedure che consentono di: 
“a) reagire agli ostacoli agli scambi che incidono sul mercato della Comunità 
al fine di eliminare il conseguente pregiudizio; b) reagire agli ostacoli agli 
scambi che incidono sul mercato di un Paese terzo al fine di eliminare i con-
seguenti effetti negativi sugli scambi”.
In entrambi i casi, qualora sussistano i requisiti previsti dal regolamento 
comunitario, legittimate ad agire sono le imprese comunitarie che abbiano 
subito un grave pregiudizio a causa di un ostacolo agli scambi che incide sul 
mercato comunitario ovvero il singolo Stato membro che lamenti un osta-
colo agli scambi.
Anche qui, come visto in precedenza in materia antidumping e antisov-
venzioni, l’istanza deve contenere elementi di prova circa l’esistenza degli 
ostacoli agli scambi e ai correlati pregiudizi o effetti negativi sugli scambi. 
Per l’esame del pregiudizio o degli effetti negativi sugli scambi, la Com-
missione valuta alcuni fattori come il volume rispettivo delle importazioni e 
delle esportazioni del prodotto interessato, i prezzi dei concorrenti dell’in-
dustria comunitaria in questione, il tasso di crescita delle esportazioni verso 
il mercato in cui si verifica la concorrenza con i prodotti comunitari, la capa-
cità di esportazione dei Paesi di provenienza ecc.
del 20 febbraio 1995, in G.U.C.E. L 41 del 23 febbraio 1995, rettificato in G.U.C.E. L 41 
del 23 febbraio 1995, p. 54. Cfr. nel diritto statunitense la celebre section 301 del Trade 
Act 1974 nonché la c.d. super 301. Cfr. M. C. BRONKERS, Private participation in the enforce-
ment of WTO law: the new E.C. Trade barriers regulation, in CMLRev., 1996, pp.299-318; 
J. EECKHAUTE, Private complaints against foreign unfair trade: the EC’s trade barriers regu-
lations, in J.W.T., 1999, pp.199-213; M. BRONCKERS, N. MCNELIS, The EU Trade regulation 
comes of age, in J.W.T., 2001, pp. 427-482. Sulle norme OMC v. PICONE, LIGUSTRO, p. 199 ss; 
MATSUSHITA, SCHOENBAUM, MAVROIDIS, p. 278 ss. e riferimenti ivi citati.
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La Commissione dispone di quarantacinque giorni per decidere se acco-
gliere o respingere l’istanza. All’art. 7, il regolamento introduce, prima della 
decisione, una procedura di consultazione affidata ad un comitato consul-
tivo composto da rappresentanti degli Stati membri e presieduto da un rap-
presentante della Commissione.
Una volta accolta l’istanza, viene avviata un’inchiesta, pubblicando sulla 
Gazzetta Ufficiale l’avviso dell’apertura di una procedura d’esame in cui si 
precisano il prodotto o il servizio in questione e i Paesi interessati. La Com-
missione raccoglie quindi le informazioni pertinenti presso le parti inte-
ressate. Esaurita l’istruttoria, la Commissione può decidere di proseguire 
o archiviare il procedimento, laddove risulti che non è necessario intra-
prendere un’azione nell’interesse della Comunità. Il procedimento può poi 
essere sospeso quando, al termine della procedura d’esame, il Paese terzo o 
i Paesi terzi interessati adottino misure tese ad eliminare gli effetti negativi 
sugli scambi o il pregiudizio oggetto del procedimento.
Qualora risulti che un’azione è necessaria nell’interesse della Comu-
nità, vengono adottate misure appropriate che possono prendere le forme 
seguenti: a) sospensione o revoca di qualsiasi concessione commerciale; 
b) aumento dei dazi doganali esistenti o l’istituzione di qualsiasi altro onere 
all’importazione; c) instaurazione di restrizioni quantitative e di qualsiasi 
altra misura che modifichi le condizioni di importazione e di esportazione o 
incida in altro modo sugli scambi con il Paese interessato.
Spetterà poi alla UE, in conformità agli impegni internazionali da essa 
assunti nel quadro dell’OMC, qualsiasi iniziativa nel quadro del procedi-
mento di consultazione e di risoluzione delle controversie previsto dalla 
Intesa sulle norme e sulle procedure che disciplinano la soluzione delle 
controversie sul piano intergovernativo di cui all’allegato 2 degli accordi di 
Marrakech.
Per i singoli, in definitiva, la tutela indiretta di cui beneficiano, in base 
al diritto comunitario, si traduce nell’imposizione di dazi volti a colpire, nel 
mercato comunitario, le esportazioni delle imprese concorrenti di quegli 
Stati membri dell’OMC nei confronti dei quali la UE potrà azionare il proce-
dimento intergovernativo di risoluzione delle controversie economiche (88).
(88) Ciò che avviene in modo analogo in base al diritto statunitense, cfr. U.S.C. §2411 (c).
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47.  Altre norme di origine interstatuale: l’art. VIII, par. 2, lett. b, dello 
Statuto del FMI.
Secondo un’opinione consolidata, l’art. VIII, par. 2, lettera b, dello Sta-
tuto del FMI individua una normativa di applicazione necessaria di origine 
interstatuale (89). La predetta norma, destinata ad incidere sul trasferimento 
di moneta da un Paese all’altro, così dispone:
“I contratti di cambio riguardanti la valuta di uno Stato membro che risultino 
contrari alla regolamentazione dei cambi in esso vigenti o introdotti in conformità 
del presente Statuto, non sono esecutivi sul territorio degli altri Stati membri”.
Tali disposizioni vanno lette alla luce dell’obbligo, sempre di origine pat-
tizia, di non introdurre, senza la previa autorizzazione del Fondo, restrizioni 
sui pagamenti e sui trasferimenti effettuati in occasione di operazioni interna-
zionali correnti. Tali sono, ai sensi dell’art. XIX, lett. (i), i pagamenti relativi 
al commercio estero inclusi i servizi bancari a breve termine; i pagamenti 
di interessi su prestiti e i redditi netti derivanti da altri investimenti; i paga-
menti di modesto importo per l’ammortamento di prestiti o per la copertura 
del deprezzamento di investimenti diretti; le rimesse per spese familiari.
Occorre, tuttavia, distinguere le norme di cui all’art. VIII, 2, lett. (b), 
da quelle sul controllo dei cambi presenti nella lex monetae (su cui v. § 105) 
ovvero nella lex contractus.
Mentre le norme di cui all’art. VIII, 2, lett. (b), costituiscono norme di 
un trattato internazionale dotate di un ambito di applicazione che è appunto 
quello del trattato sul FMI e che risultano direttamente applicabili negli 
ordinamenti statali nei quali detto trattato è in vigore, le norme della lex 
monetae o quelle della lex contractus possono appartenere a Stati che non 
sono membri del FMI. Pertanto, possono divenire applicabili a titolo di nor-
mative di applicazione necessaria, di origine statale.
(89) In argomento cfr. T. TREVES, Il controllo dei cambi nel diritto internazionale pri-
vato, Padova, 1967; ID., voce Pagamenti internazionali, cit. Più sfumata la posizione di 
J.P.MATTOUT, Droit bancaire international, Paris, 2009, p. 50, il quale osserva che “[c]es 
dispositions sont applicables en fonction de la monnaie concernée (lex monetae) même si 
celle-ci est différente de la loi du contrat. De grandes divergences d’interprétation  demeurent 
sur la signification exacte de cet article [art. VIII, par. 2, lett. b, n.d.r.], sur les contrats 
visés (tous les contrats ou seulement les contrats de change comme l’indique littéralement le 
texte), sur la notion de lex monetae (pays dont la monnaie choisie ou pays dont les réserves 
de change seraient affectés par le paiement) sur celle de ‘réglementation de changes’ (à distin-
guer des restrictions des changes) sur la portée exacte de la sanction ».
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Al riguardo, parte della dottrina ritiene che occorra fare riferimento alla 
moneta di pagamento del contratto internazionale a prescindere dalla lex 
contractus (90).
Ponendosi dal lato della moneta di pagamento, va però, ulteriormente, 
precisato che quest’ultima può variare a seconda della lex loci solutionis 
giacché la normativa valutaria costituisce un tipico atto di sovranità dello 
Stato territoriale (91).
Il controllo dei cambi e delle divise - cioé la normativa valutaria- va infatti 
considerato alla stregua di una limitazione imposta da uno Stato all’acquisto 
ed al possesso dei mezzi di pagamento esteri al fine di costituire una forma 
di difesa della moneta nazionale, ove se ne ravvisi la necessità.
Va, peraltro, osservato che non è da escludere l’applicazione di regole del 
controllo dei cambi in qualità di normative di applicazione necessaria pro-
venienti da ordinamenti terzi, ai sensi dell’art. 7, par. 1, della Convenzione 
di Roma del 1980, anche se il successivo Reg. “Roma I”, di cui si dirà a suo 
luogo, ha ridotto lo spazio di operatività delle c.d. lois de police étrangères.
Un esempio è il seguente: Tizio, residente in Italia, si accorda con Caio, 
anch’esso residente in Italia, che gli pagherà una data somma in Euro (in Italia) se 
Caio pagherà l’equivalente in rupie alla figlia di Tizio in India. Posto (per ipotesi) 
che in India vi siano norme sul controllo dei cambi che proibiscono quel contratto e 
che l’India è membro del FMI, ne segue che il contratto non può essere eseguito né 
in Italia, né in India, né in altro Paese membro del FMI in cui l’art.VIII, comma 2, 
lett. b è in vigore. [cfr. Singh Batra v. Ebrahim, [1982] 2 Lloyd’s Rep. 11 (C.A.)]
Restano, tuttavia, forti divergenze interpretative quanto all’esatta por-
tata dell’articolo in esame. Secondo alcuni (92), le norme in esame si appli-
cano solamente ai “contratti di cambio” - ossia quelli di scambio di una data 
quantità di valuta contro un’altra - e non, come sostenuto da altri, a tutti i 
(90) E quindi a prescindere dalle vicende della lex contractus che resta distinta dalla legge 
applicabile alla moneta. Va ricordato che la lex monetae è definita dallo Stato di emissione 
e stabilisce cosa è moneta (banconote, pezzi metallici etc.), quali sono i multipli e le frazioni 
della moneta, il periodo di vigenza della moneta, la convertibilità (un tempo in oro, oggi in 
altre monete). Sul punto cfr. BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 710 s.
(91) In argomento cfr. G. BISCOTTINI, Diritto amministrativo internazionale, Padova, 2 
voll., 1964-1966.
(92) NUSSBAUM, Money in the Law. National and International, 2 ed., Brooklin, 1950. 
E’ l’approccio prevalentemente seguito dalle Corti statunitensi e britanniche. In dottrina v. 
SCHMITTHOFF, Export trade, pp. 437 ss.; nonché VAN HOUTTE, The Law of international trade, 
2 ed., cit., 2002, p. 318 ss.
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contratti implicanti un trasferimento valutario (93). In tal modo si ridurrebbe 
l’applicabilità dell’art.VIII, comma 2, lett.b), ai contratti interbancari, esclu-
dendo gli altri contratti del commercio internazionale.
Tra la rara giurisprudenza in materia si consideri il seguente caso: Tizio, com-
merciante di metalli (metal dealer) opera sul mercato londinese dei futures (Lon-
don Metal Exchange) e esegue un ordine per conto di Caio, domiciliato in Italia. 
Caio non aveva richiesto l’apposita autorizzazione ministeriale prevista dalla legi-
slazione italiana sul controllo dei cambi. L’Italia, come la Gran Bretagna è un Paese 
dell’art. VIII FMI, ossia entrambi i Paesi sono Membri del FMI. In virtù del con-
tratto di cui sopra, Caio deve a Tizio 195.000 sterline ma, una volta citato a giudizio, 
Caio eccepisce l’impossibilità di adempiere in quanto, diversamente, si avrebbe una 
violazione dell’art.VIII FMI. Il giudice inglese condannò Caio al pagamento della 
somma in quanto la fattispecie de qua non rientrava nella figura del “contratto di 
cambio” contemplato dall’art.VIII FMI (Wilson, Smithett and Cope Ltd. v. Terruzzi 
[1976] Q.B. 683 C.A.; la Cassazione italiana, tuttavia, nel 1981 negò il riconosci-
mento della sentenza inglese)
Infine, si discute anche sulla portata della sanzione di cui la norma è 
munita. E’ da ritenere che la “non esecutività”, intesa come unenforceability 
secondo il testo inglese o non exécutoire secondo quello francese, vada intesa 
non quale causa di invalidità bensì alla stregua di una particolare figura di 
inefficacia contrattuale (94).
48.  La Convenzione dell’OCSE sulla lotta alla corruzione dei pubblici 
ufficiali stranieri nei rapporti commerciali internazionali.
La recente emersione di una tipologia vasta ed articolata di prassi cor-
ruttive, tese a falsare il gioco della libera concorrenza sui mercati interni ed 
internazionali, ha portato, in tempi recentissimi, al varo della  Convenzione 
(93) E’, appunto, la tesi di F. A. MANN, The legal aspects of Money, cit.. Cfr. Cass. 13 
dicembre 1984, in Riv. dir. int. priv. proc., 1986, p. 148.
(94) Cfr. F. GIANVITI, Réflexions sur l’art.VIII section 2 b) des Statuts du Fonds Monétaire 
International, in Rev. crit. dip., 1973, p. 471 ss.; F. A. MANN, Legal aspects of money, 5th ed., 
Oxford, 1992, p. 372 ss.; P. DRAKIDIS, Du caractère ‘non executorie’ de certains ‘contrats de 
change’, in Rev. crit. dip., 1970, p. 363; F. GIANVITI, Le contrôle des changes étrangèrs devant 
le juge national, ivi, 1980, p. 479 ss. In argomento v. il dibattito in N. HORN (ed.), The Law 
of International Trade Finance, Deventer, 1989, p. 125 ss.; DICEY & MORRIS, The conflict of 
Laws, 13th ed., London, 2000, pp.1612-1622.
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OCSE, del 17 dicembre 1997, sulla lotta alla corruzione degli agenti pub-
blici stranieri nelle transazioni commerciali internazionali.
La Convenzione trae origine dall’attività del gruppo di lavoro ad hoc 
costituito presso l’OCSE in materia di corruzione in cui, a partire dal 1989, 
su iniziativa degli Stati Uniti, vennero condotte delle ricerche di diritto com-
parato al fine di enucleare gli elementi comuni del reato di corruzione e 
“dell’esercizio della giurisdizione nazionale in tema di reato commesso in 
tutto o, prevalentemente, all’estero” (95).
La lotta alla corruzione dei funzionari esteri rimase per lungo tempo 
una caratteristica del solo sistema giuridico statunitense. Negli Stati Uniti, 
infatti, il Foreign Corrupt Practices Act del 19 dicembre 1977 (96), e succes-
sive modifiche, prevede delle sanzioni di diritto interno per quelle imprese 
che violino il divieto di effettuare pagamenti illeciti a pubblici ufficiali e 
ad esponenti politici anche stranieri allo scopo di procacciarsi o conservare 
affari (97).
Negli altri Paesi, in ossequio alla tradizione “territorialista” del diritto 
penale, era prevalsa, fino all’entrata in vigore della Convenzione dell’OCSE, 
una concezione della disciplina penale dei reati di corruzione limitata esclu-
sivamente a fattispecie di tipo interno, nulla prevedendo per le attività di 
corruzione svolte all’estero dalle società nazionali. Da un lato, ciò signifi-
cava che spettava al diritto (penale) interno la comminazione di sanzioni 
(e solo quelle che quest’ultimo avesse ritenuto adeguate) a quei soggetti 
che avessero commesso reati nel territorio. Dall’altro lato, ciò comportava 
il sostanziale disinteresse dello Stato di origine dell’impresa corruttrice per 
le attività criminose svolte dai propri nazionali all’estero, salvo il caso in cui 
(95) In argomento v. SACERDOTI, La Convenzione OCSE del 1997 sulla lotta contro 
la corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle transazioni commerciali internazionali, in 
Studi Capotorti, v.I, 1999, pp.451-467, spec. p. 453; cfr. DRAETTA, La nuova Convenzione 
Oecd e la lotta alla corruzione nelle operazioni commerciali internazionali, in Dir. comm.
int., 1998, p. 969 ss.; nonché SALVADORI, La lotta alla corruzione nei rapporti economici 
internazionali, in PORRO (a cura di), Studi di diritto internazionale dell’economia, Torino, 
1999, p. 266 ss.
(96) Pub.L.No 95-213, 91 Stat.1494 (1977).
(97) Veniva così radicata la competenza dell’autorità giudiziaria americana sui reati com-
messi all’estero da imprese americane. Numerose strategie sono state, però, elaborate nel 
corso degli anni dai gruppi multinazionali statunitensi al fine di evitare l’applicazione delle 
norme del FCPA. L’uso di gruppi societari con filiali in centri off-shore ha infatti consentito 
di ridurre l’effettività del FCPA spingendo il governo statunitense a spostare sul piano inter-
governativo la lotta da esso iniziata unilateralmente, v. SACERDOTI, cit., p. 452 s.
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gli stessi avessero violato anche il diritto penale interno del proprio Paese, 
circostanza, questa, in verità assai rara. Di più, non costituendo il reato 
 commesso all’estero, reato in Patria, in alcuni ordinamenti era consentita 
perfino la deducibilità fiscale delle somme pagate a fini corruttivi ai pubblici 
funzionari stranieri. Secondo alcuni osservatori si trattava di uno scandaloso 
incentivo fiscale alla commissione di reati, secondo altri, più avvezzi alla real-
politik, di una misura necessaria per assicurare la competitività degli espor-
tatori nazionali in mercati, quali quelli asiatici, africani e latino-americani, 
ove le prassi corruttive venivano tollerate dal diritto locale e la lotta concor-
renziale era particolarmente aspra.
Per quanto concerne specificamente l’Italia, il dibattito parlamentare sul punto 
si è concluso, il 19 settembre 2000 (98), con l’adozione della legge 29 settembre 
2000, n. 300, pubblicata nel supplemento ordinario n. 176 L alla Gazzetta Ufficiale 
del 25 ottobre 2000. Tale legge autorizza la “ratifica ed esecuzione dei seguenti atti 
internazionali elaborati in base all’articolo K.3 del Trattato sull’Unione europea: 
Convenzione sulla tutela degli interessi finanziari delle Comunità Europee, fatta a 
Bruxelles il 26 luglio 1995, del suo primo Protocollo fatto a Dublino il 27 settem-
bre 1996, del Protocollo concernente l’interpretazione in via pregiudiziale, da parte 
della Corte di Giustizia delle Comunità europee, di detta Convenzione, con annessa 
dichiarazione, fatto a Bruxelles il 29 novembre 1996, nonché della Convenzione 
relativa alla lotta contro la corruzione nella quale sono coinvolti funzionari delle 
Comunità Europee o degli Stati membri dell’Unione europea, fatta a Bruxelles il 
26 maggio 1997 e della Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici 
ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali, con annesso, fatta a 
Parigi il 17 dicembre 1997. Delega al Governo per la disciplina della responsabilità 
amministrativa delle persone giuridiche e degli enti privi di personalità giuridica.”
La legge è entrata in vigore il 26 ottobre 2000 e pertanto l’Italia ha potuto depo-
sitare il proprio strumento di ratifica presso il segretariato dell’OCSE il 15 dicembre 
2000.
La ratifica della Convenzione OCSE ha comportato l’inserimento nel 
Codice penale italiano (d’ora in avanti c.p.), inter alia, dell’art. 322 bis, dedi-
cato ai reati di peculato, concussione, corruzione e istigazione alla corru-
zione sia di membri degli organi delle Comunità Europee, sia di funzionari 
delle stesse Comunità e di Stati esteri. La corruzione dei pubblici funzionari 
stranieri, siano essi di uno Stato estero o di un’organizzazione internazio-
(98) Cfr.C. PIERGALLINI, nota in Riv. dir. proc. pen., 2000, pp. 293-301, il testo del d.d.l. e 
delle successive modifiche è pubblicato a p. 401 s.
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nale, viene disciplinata nel comma secondo dell’articolo ora richiamato che 
così prevede:
“1. Le disposizioni degli articoli 314, 316, da 317 a 320 e 322, terzo e quarto 
comma, si applicano anche:
1) ai membri della Commissione delle Comunità europee, del Parlamento euro-
peo, della Corte di Giustizia e della Corte dei conti delle Comunità europee;
2) ai funzionari e agli agenti assunti per contratto a norma dello statuto dei fun-
zionari delle Comunità europee o del regime applicabile agli agenti delle Comunità 
europee;
3) alle persone comandate dagli Stati membri o da qualsiasi ente pubblico o 
privato presso le Comunità europee, che esercitino funzioni corrispondenti a quelle 
dei funzionari o agenti delle Comunità europee;
4) ai membri e agli addetti a enti costituiti sulla base dei Trattati che istituiscono 
le Comunità europee;
5) a coloro che, nell’ambito di altri Stati membri dell’Unione europea svolgono 
funzioni e attività corrispondenti a quelle dei pubblici ufficiali e degli incaricati di 
un pubblico servizio.
2. Le disposizioni degli articoli 321 e 322, primo e secondo comma, si applicano 
anche se il denaro o altra utilità è dato, offerto o promesso:
1) alle persone indicate nel primo comma del presente articolo;
2) a persone che esercitano funzioni o attività corrispondenti a quelle dei pub-
blici ufficiali e degli incaricati di un pubblico servizio nell’ambito di altri Stati esteri 
o organizzazioni pubbliche internazionali, qualora il fatto sia commesso per procu-
rare a sé o ad altri un indebito vantaggio in operazioni economiche internazionali.
3. Le persone indicate nel primo comma sono assimilate ai pubblici ufficiali, 
qualora esercitino funzioni corrispondenti, e agli incaricati di un pubblico servizio 
negli altri casi”.
Attraverso il richiamo degli artt. 321 e 322, commi 1 e 2 c.p., si estende 
dunque la nozione di corruzione di pubblico ufficiale dello Stato italiano 
alle fattispecie in cui il denaro o altra utilità sia dato, offerto o promesso a 
pubblici funzionari di Stati stranieri ed OIG (siano essi pubblici ufficiali, 
incaricati di pubblico servizio ovvero assimilati agli uni o agli altri) quando i 
fatti sono stati commessi per procurare a sé o ad altri un indebito vantaggio 
in “operazioni economiche internazionali” (99).
All’art. 322ter c.p. si prevede l’obbligatorietà della confisca dei beni che 
costituiscono il provento dei fatti di corruzione, fatti salvi i diritti dei terzi 
(99) Divengono a loro volta applicabili, attraverso i successivi richiami contenuti negli 
articoli sopra citati, gli artt. 318, 319, 319bis, 319ter, 320.
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estranei al reato. Viene introdotta e consolidata così, nell’ordinamento penale 
italiano, la nozione di confisca di valore o per equivalente, nozione destinata 
ad operare prevalentemente in fattispecie in cui non risulta  possibile acqui-
sire direttamente la tangente o, comunque, il provento della corruzione in 
quanto questo non si trova nella disponibilità del reo. In tali casi si stabilisce 
che, nel caso di condanna per i reati previsti dagli artt. da 314 a 320 c.p., 
si procede alla confisca di beni di cui il soggetto dispone fino al raggiungi-
mento del valore corrispondente al profitto o al prezzo del reato. La confisca 
è prevista in collegamento ai reati di peculato, malversazione a danno dello 
Stato, indebita percezione di erogazioni a danno dello Stato, concussione e 
corruzione. Da quanto premesso segue che, ex art. 322 ter c.p., la condanna 
per corruzione del funzionario pubblico straniero, ai sensi dell’art. 322 bis 
c.p., determina anche la confisca del bene o del provento della corruzione, 
confisca che viene ordinata dal giudice ordinario nei limiti del rispetto della 
situazione possessoria del terzo in buona fede, ma che può comprendere 
anche beni o valori del reo di entità equivalente alla tangente.
Dal confronto delle norme in esame, in particolare dal richiamo che l’art. 
322 ter, fa dell’art. 321, sembra, infine, doversi dedurre che la confisca operi 
in ipotesi di dazione o di promessa di denaro o di altra utilità, restando 
invece esclusa in quell’ipotesi di offerta, che è oggetto dell’art. 322 bis c.p..
Ulteriori considerazioni vanno presentate in materia di responsabilità 
amministrativa delle persone giuridiche.
Ai sensi dell’art. 2 della Convenzione OCSE, “each Party shall take such 
measures as may be necessary, in accordance with its legal principles, to esta-
blish the liability of legal persons for the bribery of a foreign public official”. 
La portata innovativa della norma in questione consiste nella fissazione, sul 
piano internazionale, di un principio opposto a quello espresso nel diritto 
penale italiano tramite il brocardo societas delinquere non potest. Se, dunque, 
secondo la Convenzione OCSE, societas delinquere potest, va anche detto 
che la norma – priva certamente di applicabilità diretta - contenuta all’art. 2 
della Convenzione de qua è finalizzata a stabilire la responsabilità delle per-
sone giuridiche in caso di corruzione di un pubblico ufficiale straniero, 
ferma restando l’adozione di sanzioni efficaci, proporzionate e dissuasive 
(100). Ebbene, se, da un lato, il legislatore italiano ha rinunciato a sovvertire 
(100) Infatti, nel senso ora precisato depone il commentario alla Convenzione, ai sensi 
del quale, “in the event that, under the legal system of a Party, criminal responsibility is 
not applicable to legal persons, that Party shall not be required to establish such criminal 
responsibility”.
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il brocardo tradizionale sopra indicato (nel senso che non si è introdotta 
la responsabilità penale delle persone giuridiche), dall’altro lato, ha intro-
dotto un nuovo regime destinato a fissare la responsabilità  amministrativa 
delle persone giuridiche “per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato” 
(art. 1). Di più, il legislatore ha esteso il campo di applicazione soggettivo 
della Convenzione OCSE, facendovi rientrare, oltre alle persone giuridiche, 
le associazioni e gli enti privi di personalità giuridica che non svolgono fun-
zioni di rilievo costituzionale.
Per quanto riguarda poi le sanzioni che, ai sensi di quanto disposto 
dall’art. 3, par. 2, della Convenzione OCSE, devono essere “efficaci propor-
zionate e dissuasive”, in linea con quanto viene previsto dal diritto interno 
per la corruzione dei pubblici ufficiali nazionali, sono state introdotte, dal 
Governo, alcune sanzioni di natura amministrativa che si combinano con 
misure come il sequestro e la confisca, così come previste dall’art. 9 del d. 
lgs 8 giugno 2001, n. 231:
1. Le sanzioni per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato sono:
a) la sanzione pecuniaria;
b) le sanzioni interdittive;
c) la confisca;
d) la pubblicazione della sentenza.
2. Le sanzioni interdittive sono:
a) l’interdizione dall’esercizio dell’attività;
b) la sospensione o la revoca delle autorizzazioni, licenze o concessioni funzio-
nali alla commissione dell’illecito;
c) il divieto di contrattare con la pubblica amministrazione, salvo che per otte-
nere le prestazioni di un pubblico servizio;
d) l’esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi e l’eventuale 
revoca di quelli già concessi;
e) il divieto di pubblicizzare beni o servizi.
Negli anni a venire, occorrerà valutare con cautela se il sistema delle san-
zioni così previsto non sia eccessivamente gravoso per gli operatori italiani 
del commercio internazionale. Un’applicazione su vasta scala di tali sanzioni 
potrebbe incidere in maniera pesante sull’attività di impresa (si pensi alle 
sanzioni interdittive di cui sopra). Tali meccanismi sanzionatori sono così 
potenti che, qualora ricevessero piena ed effettiva applicazione, potrebbero 
provocare delle irreparabili situazioni di crisi nelle imprese che ne fossero 
colpite. Ferme restando le necessità che costituiscono i motivi ispiratori della 
Convenzione OCSE (ed ora della Convenzione ONU contro la corruzione 
del 9 dicembre 2003 non ancora in vigore), il giudice italiano, dovrà prestare 
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grande attenzione alla disciplina ed all’effettiva giurisprudenza sanzionato-
ria degli altri Paesi per non tramutarsi in uno strumento punitivo verso gli 
operatori del proprio Paese, a vantaggio della concorrenza straniera.
Del pari, ai fini di una corretta applicazione delle norme di cui si è detto, 
diverranno cruciali la cooperazione e l’assistenza giudiziaria internazionale. 
L’art. 9 della Convenzione OCSE richiede a ciascuna Parte contraente, nella 
massima misura consentita dalle proprie leggi e dai trattati e accordi inter-
nazionali di cui è partecipe, di prestare alle altre Parti assistenza giudiziaria 
pronta ed efficace ai fini di indagini e procedimenti penali avviati da una 
Parte in merito a reati di cui alla Convenzione.
La Parte richiesta deve informare, senza ritardo, la Parte richiedente su 
ulteriori elementi o documenti necessari a sostegno della domanda di assi-
stenza e, su domanda, del seguito dato a tale richiesta. L’attività di coope-
razione si estende poi, ai sensi dell’art. 10 della Convenzione, all’eventuale 
estradizione fermo restando, tuttavia, il principio aut dedere aut iudicare.
Ai fini della consultazione tra le Parti contraenti nelle materia ora evo-
cate, il governo italiano ha individuato nel Ministero di Grazia e Giusti-
zia l’organo responsabile della trasmissione e della ricezione delle richieste, 
organo che sarà quindi responsabile della comunicazione intergovernativa.
Sezione IV
LE FONTI DI ORIGINE ASTATUALE
SOMMARIO: 49. – La nuova lex mercatoria. – 50. Della nuova lex mercatoria come punto d’in-
contro tra globalizzazione dell’economia ed universalità del diritto. – 51. In particolare: 
gli usi del commercio internazionale. – 52. I Principi Unidroit sui contratti commerciali 
internazionali. – 53. I codici di condotta (rinvio). – 54. L’applicazione della lex merca-
toria ad opera dell’arbitro internazionale. – 55. La posizione del giudice statale dinanzi 
alla lex mercatoria.
49. La nuova lex mercatoria.
Altro diritto a carattere meta-nazionale, il cui raggio di azione tende a 
coincidere con i mercati internazionali, è quello al quale si dà il nome di lex 
mercatoria. L’espressione ha origine colta: vuole alludere alla rinascita, in 
epoca moderna, di un diritto altrettanto universale quanto fu universale il 
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diritto dei mercanti medioevali. Questo era stato lex mercatoria, o ius mer-
catorum, non solo perché regolava i rapporti mercantili, ma anche e soprat-
tutto perché era un diritto creato dai mercanti: le sue fonti erano state gli 
statuti delle potenti corporazioni mercantili, le consuetudini mercantili, la 
giurisprudenza delle curiae mercatorum (101). Del pari, per nuova lex mer-
catoria oggi si intende un diritto creato dal ceto imprenditoriale, senza la 
mediazione del potere legislativo degli Stati, formato da regole destinate a 
disciplinare, in modo uniforme, al di là delle unità politiche degli Stati, i rap-
porti commerciali che si instaurano entro l’unità economica dei mercati (102). 
L’antica lex mercatoria aveva preceduto l’avvento degli Stati moderni (dai 
quali sarebbe stata poi recepita come diritto statuale e collocata nei codici 
di commercio); la sua funzione era consistita nel derogare, per i rapporti 
commerciali, al diritto civile di allora, ossia al diritto romano, rivelatosi non 
più congeniale alle esigenze dei traffici. La nuova lex mercatoria opera, per 
contro, entro una rea1tà caratterizzata dalla divisione politica dei mercati in 
una pluralità di Stati; la sua funzione è di superare la discontinuità giuridica 
da questi provocata.
I fattori che hanno prodotto queste regole internazionalmente uniformi 
risiedono, fondamentalmente:
a) nella diffusione internazionale delle pratiche contrattuali del 
mondo degli affari. Talvolta questa diffusione si è prodotta in modo spon-
taneo: molteplici modelli contrattuali, come il leasing, il factoring, il perfor-
mance bond ecc., creati da operatori economici di un dato Paese, sono stati 
recepiti dagli operatori economici di altri Paesi, dando così vita a modelli 
contrattuali internazionalmente uniformi, resi legittimi rispetto ai singoli 
diritti nazionali dal principio, vigente in ciascuno di essi, della autonomia 
contrattuale. Sotto questo aspetto proprio la diffusione internazionale dei 
modelli contrattuali dà ad essi una considerevole forza: ben difficilmente un 
giudice nazionale potrà ritenere invalido, applicando il proprio diritto nazio-
nale, un modello contrattuale ovunque praticato e riconosciuto come valido; 
ben difficilmente, quali che siano i contrari argomenti ricavabili dal diritto 
nazionale, egli sarà disposto a collocare il proprio Paese in una situazione di 
isolamento rispetto al contesto internazionale al quale appartiene (103).
(101)  Si deve al riguardo rinviare a GALGANO, Lex mercatoria, cit..
(102) Cfr. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, op. cit. e ID., in Trattato notarile, cit., 
p. 169 ss..
(103) Emblematico al riguardo è il caso del perfomance bond nella nostra giurisprudenza. 
Il principio di sussidiarietà dell’obbligazione fideiussoria (art. 1939 cod. civ.it.) avrebbe 
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Altre volte, la diffusione è stata assecondata dalle cosiddette regole 
oggettive del commercio internazionale (104): associazioni transnazionali di 
categoria hanno predisposto formulari di contratti per gli imprenditori ad 
esse aderenti, favorendo, anche per questa via, le pratiche contrattuali inter-
nazionalmente uniformi.
Altre volte, ancora, sono state le grandi società multinazionali ad imporre 
questa uniformità: esse hanno predisposto in sede centrale le condizioni 
generali di contratto, cui le singole società nazionali, da esse controllate, si 
sono adeguate, provocando a questo modo una uniformità di regole contrat-
tuali altrettanto estesa quanto i loro mercati;
b) negli usi del commercio internazionale, ossia nella ripetuta e uni-
forme osservanza di particolari pratiche da parte degli operatori di determi-
nati settori imprenditoriali (105);
c) nella giurisprudenza arbitrale internazionale: la ratio decidendi 
adottata dagli arbitri internazionali per dirimere le controversie sottopo-
ste al loro giudizio acquista il valore di un precedente, cui altri arbitri, 
successivamente aditi, sono soliti uniformarsi. Si forma così un corpo di 
regulae iuris che gli operatori economici sono indotti ad osservare sulla 
previsione che, in caso di controversia, verranno applicate ai loro rapporti 
commerciali.
Da qualche tempo, della lex mercatoria si parla come di un « ordinamento 
giuridico », separato dagli ordinamenti statuali, espressione della « business 
community » o della « societas mercantile ». Sono parole usate anche da una 
sentenza della nostra Cassazione (106), la quale muove dalla constatazione 
dovuto comportare la conseguenza della nullità di un simile contratto autonomo di garan-
zia, insensibile alle vicende del rapporto garantito. Per salvarne la validità la nostra Cassa-
zione lo ha concepito come contratto atipico, diverso dalla fideiussione e, perciò, sottratto 
al  principio di accessorietà. Significativa, sotto questo aspetto, è Cass., 1° ottobre 1987, n. 
7341, in Foro it., 1988, I, c. 106, con nota di VIALE, che qualifica il contratto autonomo di 
garanzia come « valido contratto atipico, realizzante interessi meritevoli di tutela connessi, 
tra l’altro, all’espansione del commercio internazionale »; nonché Trib. Milano, 9 ottobre 
1986, in Banca, borsa, tit. cred., 1987, II, p. 333, che argomenta dalla « permeabilità del nostro 
ordinamento, oltre che alle esigenze economiche, anche alle influenze di figure giuridiche già 
codificate all’estero ».
(104) Sulle quali v. BONELL, Le regole oggettive del commercio internazionale, Milano, 
1976.
(105) Cfr. il volume collettaneo Gli usi del commercio internazionale nella negoziazione ed 
esecuzione dei contratti internazionali, Milano, 1986.
(106) Cass., 8 febbraio 1982, n. 722, in Foro it., 1982, I, c. 2285.
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che gli operatori economici, quale che sia la loro nazionalità o l’ubicazione 
della loro impresa, nutrono l’opinio necessitatis di determinate regole, ossia 
la convinzione che esse siano vincolanti; e conclude che « deve ritenersi che 
esista una lex mercatoria (regole di condotta con contenuti mutevoli ma, pro 
tempore, determinati) ».
A questo modo, gli usi del commercio internazionale vengono assunti 
quali veri e propri usi normativi, vere e proprie fonti di diritto oggettivo; 
ma di un diritto oggettivo non statuale, bensì a-statuale: di un diritto ogget-
tivo della societas mercatorum, della comunità internazionale degli operatori 
economici.
Ad una simile costruzione aveva aderito, in Italia, anche il legislatore, 
con le norme sull’arbitrato internazionale, introdotte nel codice di pro-
cedura civile nel 1994 (ma ora non più in vigore a seguito di un’ulteriore 
riforma): l’art. 834 cod. proc. civ., relativo alle norme applicabili al merito, 
detta al comma 2° la regola che impone agli arbitri, quale che sia il diritto 
applicabile al merito della controversia, di tenere conto degli « usi del com-
mercio ». Risultavano così superate le posizioni di chi riteneva che gli usi del 
commercio internazionale non fossero usi normativi, bensì usi contrattuali, 
i quali vincolano i contraenti, per quanto riguarda il nostro diritto, a norma 
dell’art. 1340 cod.civ., ossia non perché si tratta di regole (non scritte) di 
diritto oggettivo, bensì perché si tratta di clausole (non scritte) del contratto, 
sulla cui osservanza l’altro contraente fa legittimo affidamento (107).
Sulla natura normativa, e non contrattuale, degli usi del commercio 
internazionale non lascia dubbi la citata norma introdotta nel codice di 
procedura civile per l’arbitrato internazionale. Se si trattasse, infatti, di usi 
contrattuali, la norma risulterebbe inutile, giacché essa enuncerebbe l’ovvio, 
ossia che gli arbitri debbono applicare il contratto vigente fra le parti. La 
norma acquista senso solo se la si intende come relativa alle fonti di diritto 
oggettivo cui gli arbitri devono attingere per risolvere la controversia (108).
(107) V., nel senso che si tratta di usi contrattuali, P. BERNARDINI, Contratti internazionali 
e diritto applicabile, in Dir. comm. int., 1987, p. 399.
(108) Nel caso deciso da Cass., 8 febbraio 1982, n. 722, cit., si trattava di decidere se 
poteva essere delibato un lodo arbitrale internazionale privo di motivazione: la Cassazione 
lo ha giudicato non delibabile perché contrario alla lex mercatoria, ossia ad una regola non 
scritta della societas mercatorum che impone, anche ad arbitri operanti in Stati che non hanno 
aderito alle convenzioni internazionali sull’arbitrato, la motivazione dei lodi arbitrali. In argo-
mento v. pure B. OPPETIT, La notion de source du droit et le droit du commerce international, 
in Arch. Phil. Droit, 1982, p. 43 ss.
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50.  Della nuova lex mercatoria come punto di incontro tra 
globalizzazione dell’economia ed universalità del diritto.
Della nuova Lex mercatoria, che è doppiamente extrastatuale, perché 
diritto transnazionale e perché diritto consuetudinario, è ora pertinente 
parlare.
La consuetudine ha già assolto, nella storia, la riconosciuta funzione di 
argine al potere politico. Gliela aveva riconosciuta, nel Settecento, il pen-
siero di un giurista inglese, con riferimento al Common Law, che è diritto 
consuetudinario per eccellenza, solo confermato dal giudice. Il parlamento, 
aveva dettato William Blackstone, trova «un invalicabile limite nel Common 
Law, che regola la proprietà e la libertà» (109). E non si tratta solo di un capi-
tolo di storia del passato. Tuttora, in Inghilterra, la legge è vista come una 
indebita ingerenza della politica nelle questioni del diritto, che sono materia 
riservata al Common Law.
La consuetudine come fonte del diritto non avrà la medesima fortuna 
nell’Europa continentale, dove diritto diventa sinonimo di legge statale. Con 
le codificazioni si attua la massima concentrazione del potere di normazione 
entro le sedi statuali. La consuetudine è relegata all’ultimo livello della gerar-
chia delle fonti. Non può essere contra legem; nelle materie regolate dalla 
legge vale solo se la legge la richiama.
E tuttavia la consuetudine avrà anche qui le proprie rivincite, quando la 
globalizzazione dei mercati neutralizzerà le leggi volute dagli Stati nazionali 
ed una nuova lex mercatoria a base consuetudinaria regolerà i contratti del 
commercio internazionale. I ben noti Principi Unidroit dei contratti com-
merciali internazionali ne saranno solo una sapiente raccolta, nella quale gli 
arbitri internazionali troveranno una attendibile fonte di conoscenza degli usi 
del commercio internazionale. Anche la nostra Cassazione, con una sentenza 
del 1982, non ha esitato a riconoscere nella lex mercatoria un ordinamento 
giuridico originario, proprio della business community e indipendente dagli 
ordinamenti giuridici degli Stati. E’ ben vero che, in sede di esecuzione, i 
lodi arbitrali internazionali avranno bisogno del braccio secolare degli Stati; 
ma la spada non interviene qui nella formazione del diritto, che resta diritto 
(109) BLACKSTONE, Commentaries of the Law of England, Oxford, 1770, I, p. 32 s.; e v. 
COSTANTINI, La legge e il tempio. Storia comparata della giustizia inglese, Roma, 2007, p. 65 ss.
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consuetudinario. Gli organi dello Stato intervengono, precisa la Cassazione, 
solo per dare esecuzione ai lodi arbitrali (110).
Unidroit era sorta, or è un secolo, quale organizzazione intergovernativa 
al fine di promuovere convenzioni interstatali di diritto privato uniforme; 
passerà alla storia per avere, piuttosto, promosso la codificazione di un 
diritto transnazionale di formazione spontanea, costituito per norme con-
suetudinarie. Essa non ha avuto, ben inteso, la pretesa di legiferare; non ne 
aveva l’autorità. Sono stati i lodi arbitrali internazionali a fare riferimento 
ai Principi Unidroit come a “fonte attendibile di conoscenza del diritto del 
commercio internazionale” (111). Quei Principi sono la riconosciuta fonte di 
cognizione della lex mercatoria, la cui fonte di produzione resta la consuetu-
dine. Da essi emergono figure, come la gross disparity e lo hardship, quanto 
mai originari, prima sconosciute ad ogni diritto nazionale, ispirate da esi-
genze di equità contrattuale e di equilibrio fra le parti contraenti. La prima 
ripristina l’equilibrio fra le parti, turbato dal prepotere del contraente forte; 
la seconda pone rimedio al disequilibrio provocato dalle vicende economi-
che successive alla conclusione del contratto.
La lex mercatoria potrà non piacere, ed infatti ben poco piace, a quanti 
sono stati educati dal positivismo giuridico all’idea della statualità del diritto, 
e ancor meno a quanti confidano nella formazione democratica del diritto, 
ad opera delle assemblee elettive. Tuttavia il Grande diritto (quello con 
la maiuscola) non è stato mai prodotto da assemblee elettive, tanto meno 
quello delle codificazioni moderne. Ma quali assemblee elettive potrebbero 
mai essere chiamate a promuovere una “democratica” lex mercatoria? Sta 
di fatto che, nonostante il suo modo di formazione, la lex mercatoria non ha 
nulla di dispotico.
È un vero scandalo, per il giudice nazionale, che un lodo arbitrale pro-
nunciato in applicazione della lex mercatoria protegga il contraente debole 
più intensamente che una sentenza emanata in applicazione del suo diritto 
nazionale. Questo è l’ironico commento di un giurista di Francoforte (112), 
espresso a proposito di un lodo arbitrale che aveva risolto la controversia tra 
(110) Così Cass., 8 febbraio 1982, n. 722, in Foro it., 1982, I, c. 2285; come in Francia 
Court de Cassation, 22 ottobre 1991, in Riv. dir. internaz., 1992, p. 645.
(111) Riferimenti al riguardo in MARRELLA, La nuova lex mercatoria. Principi Unidroit e 
usi nei contratti del commercio internazionale, Padova, 2003.
(112) Si allude a TEUBNER, La cultura del diritto nell’epoca della globalizzazione, trad. it., 
Roma, 2005, p. 18.
Part I Ch02.indd   283 8/5/11   5:42 PM
284 CAP. SECONDO
una grande impresa transnazionale e una piccola impresa del terzo mondo, 
che aveva dato ragione alla seconda e torto alla prima.
Il Grande diritto del passato fu, così era stato definito il BGB tedesco, 
un «diritto dei professori», la cui forza di penetrazione consisteva nella sua 
«scientificità». Sono formule che si prestano a descrivere i Principi Unidroit 
dei contratti commerciali internazionali, opera di professori di diritto prove-
nienti da tutti i continenti, che hanno sapientemente rielaborato le consue-
tudini del commercio internazionale alla luce dei principi di civiltà giuridica 
universalmente accettati. La mediazione politica degli interessi in gioco, pro-
pria del diritto legislativamente creato dagli Stati (o del diritto uniforme cre-
ato per convenzioni fra Stati), è sostituita, proprio come al tempo dell’antica 
lex mercatoria (i tempi di Bartolo, di Baldo, di Casaregis), dalla mediazione 
culturale dei giuristi. A ben guardare, nemmeno il moderno dibattito sulla 
legittimazione del potere assume il procedimento democratico di assun-
zione delle decisioni come l’unico procedimento idoneo a produrre legitti-
mazione. Nel campo del diritto produce legittimazione anche la opinio iuris 
atque necessitatis, quella forma di consenso diffuso che si traduce in fonte 
del diritto senza passare attraverso i procedimenti della rappresentanza poli-
tica. È ben vero che, nella costruzione del concetto di Stato di diritto, elabo-
rato nell’Europa continentale, si è affermata l’idea che il diritto, per essere 
tale, deve emanare da assemblee legislative elette a suffragio universale. Ma 
è altrettanto vero che un’altra metà del mondo del diritto, cioè il Common 
Law, può invocare il rule of law pur ammettendo che il diritto venga creato, 
prevalentemente, da fonti non legislative, come la consuetudine e il judge 
made law.
Neppure si deve pensare che i Principi di equità e di giustizia del 
contratto, propri della giurisprudenza arbitrale internazionale, siano 
destinati a restare confinati nell’ambito di questa. La tendenza delle giu-
risprudenze nazionali e delle stesse legislazioni degli Stati manifesta una 
opposta tendenza. Le prime danno sempre maggiore rilievo alle clausole 
generali della buona fede e della ragionevolezza, dalle quali ricavano 
conseguenze che solo pochi anni orsono sarebbero apparse impensabili, 
come l’interpretazione correttiva del contratto; le seconde estraggono 
nuove regole proprio dei Principi Unidroit, come è accaduto per il codice 
civile riformato in Germania nel 2002, che ha introdotto lo hardship nel 
diritto tedesco.
Anche per queste vie la globalizzazione dell’economia si incontra con 
l’universalità del diritto.
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51. In particolare: gli usi del commercio internazionale.
Gli usi del commercio internazionale, a differenza degli usi del commer-
cio interno, si ricollegano ad un substrato socioeconomico transnazionale 
e sono diretti a disciplinare, in modo uniforme, specifici problemi legati a 
singole operazioni economiche (113). Tale considerazione elementare ha con-
dotto, sia alcune organizzazioni intergovernative, che le ONG economiche 
a vocazione transnazionale, a redigere delle raccolte le quali sono state con-
figurate in blocco, dalla dottrina, alla stregua di « usi codificati » del com-
mercio internazionale.
In linea di premessa, occorre ricordare che, nel diritto interno, il ter-
mine di « usi codificati » acquista significato tecnico-giuridico attraverso la 
compilazione ufficiale da parte delle Camere di Commercio o del Ministero 
dell’Industria, mentre nel commercio internazionale, l’impiego del mede-
simo termine deve essere effettuato con grande cautela. Non esiste, infatti, 
alcun organismo ufficiale abilitato alla raccolta sistematica degli usi del com-
mercio internazionale, ma alcune organizzazioni internazionali, governative 
e non governative, provvedono alla loro compilazione. Orbene, diversa-
mente da quanto sostenuto in dottrina, non è condivisibile la tesi secondo la 
quale le raccolte di usi effettuate dalle OIG e dalle ONG si collocano sullo 
stesso piano.
Ampie riserve, infatti, possono essere formulate con riferimento alle 
« codificazioni » realizzate dagli enti intergovernativi, le cui competenze, 
in tale materia, restano tutte da verificare o quanto meno da valutare caso 
per caso, considerati i loro compiti istituzionali e la loro base governativa. 
A nostro giudizio, siffatte raccolte portano all’acquisizione di indizi sull’esi-
stenza degli usi del commercio internazionale. Infatti, restano da verificare 
i caratteri della diuturnitas e dell’opinio juris sive necessitatis degli opera-
tori economici, caratteri che non possono dedursi direttamente da una 
(113) Risulta evidente che il ruolo da assegnare agli usi del commercio internazionale, in 
base all’impostazione conflittualistica classica, finisce con l’essere pari a quello svolto dagli 
usi del commercio interno nell’ordinamento statale in cui la fattispecie viene localizzata. In 
argomento v. anche per una valutazione della nozione stessa di uso del commercio inter-
nazionale, C. VIVANTE, Gli usi mercantili, in Arch giuridico, 1883, p. 234 ss.; A. SCIALOJA, 
Fonti ed interpretazioni del diritto commerciale, in Saggi di vario diritto, 1927, I, n. 9-33; A. 
ROCCO, Principi di diritto commerciale, 1934; MOSSA, Studi sugli usi commerciali, in Riv. dir.
comm., 1922, I, p. 557 ss.; M. ROTONDI, Premesse storiche all’interpretazione dell’art. 1 del 
Cod. comm., in Studi in memoria di A. Albertoni, III, p. 579; Genovese, voce Usi negoziali ed 
interpretativi, in Enc. Dir.
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compilazione di matrice intergovernativa, ma che vanno ricercati aliunde e 
cioè tra gli operatori del commercio internazionale.
La verifica di cui si parla viene facilitata dalle raccolte di usi effettuate 
dalle ONG le quali, essendo esponenziali di specifici settori economici, pos-
sono certamente identificare degli usi che siano « ampiamente conosciuti e 
regolarmente osservati nel commercio internazionale » (114). Ciò avviene, ad 
esempio, presso la CCI ove, attraverso numerosi gruppi di lavoro formati al 
suo interno (commissions), vengono elaborate varie raccolte di regole vale-
voli in materia bancaria, assicurativa, di commercio e trasporti internazio-
nali. Tali raccolte costituiscono delle fondamentali fonti di cognizione degli 
usi del commercio internazionale e quindi della nuova lex mercatoria (§ 49). 
Così, in materia di credito documentario, in assenza di una Convenzione 
internazionale multilaterale, sono state compilate, presso la CCI, le UCP o 
NUU, Norme ed Usi Uniformi, le quali sono state spontaneamente adottate 
dalla quasi totalità delle banche di tutto il mondo (115). Analoghe considera-
zioni valgono in materia di contratto autonomo di garanzia (116).
Un’altra raccolta di usi particolarmente nota è offerta dagli International 
Commercial Terms (Incoterms) della CCI, redatti per la prima volta nel 1936 
e periodicamente aggiornati nel 1953, 1967, 1976, nel 1980, nel 1990 fino 
all’edizione del 2010, attualmente « in vigore » (117) (v. infra § 78.5).
(114) E’ quanto richiede l’art. 9 par. 2 della CVIM. Oltre alla CCI occorre fare riferi-
mento, inter alios, alle GAFTA (Grain and feed trade association); FOSFA (Federation of 
Oil, seed and fats association); RSA (Refined Sugar Association); Cocoa Association of Lon-
don Ltd.; General Brockers Association of London; Liverpool Cotton Association; (LME); 
Timber Trade Federation of United Kingdom; The London Rubber Trade Association;The 
British Wool Confederation; The London Metal Exchange; The London jute association. In 
argomento cfr. PH. KAHN, La vente commerciale internationale, Paris, 1961, p. 22; PH. FOU-
CHARD, L’arbitrage commercial international, Paris, 1965, p. 584 s.; R. NOBILI, L’arbitrato nelle 
associazioni commerciali, Padova, 1957, passim; M. BONELL, Le regole oggettive del commercio 
internazionale, cit., p. 51 s.
(115) Uniform customs and practice for documentary credits. Cfr. la particolarità della 
terminologia britannica ove per custom si intende una regola legata ad una particolare loca-
lità, mentre un usage denota di una “settled practice of a particular trade or profession”, 
R. GOODE, Commercial Law, cit., p. 14. In argomento cfr. J.P. MATTOUT, Droit bancaire inter-
national, 2 ed., Paris, 1996, passim. La giurisprudenza italiana sembra orientata ad inqua-
drare le norme delle NUU tra gli usi contrattuali.
(116) Su cui v. in generale U. VILLANI, Garanzie bancarie (diritto internazionale privato), 
in Enc. giur. XV.
(117) Propende, tra i commercialisti italiani, a favore di un inquadramento negli usi del 
commercio internazionale G. SANTINI, Commercio e servizi: due saggi di economia del diritto, 
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Tra le ONG che svolgono un’attività di particolare rilievo per l’uni-
formazione del diritto commerciale internazionale vanno pure ricordate la 
Fédération Internationale des Ingénieurs-conseils (FIDIC), e l’International 
Standard Organisation (ISO) (118) di cui si è già fatto cenno a suo luogo (supra 
§ 18).
52. I Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali.
L’esigenza di uniformità della disciplina dei traffici commerciali interna-
zionali si colloca alla radice del progetto e dell’attuale successo dei Principi 
sui contratti commerciali internazionali elaborati dall’Unidroit.
Innanzitutto, va detto che i Principi Unidroit sui contratti commerciali 
internazionali assolvono oggi numerose funzioni che vanno ben oltre quelle 
ufficialmente annunciate dal Preambolo che li introduce. Si tratta, infatti, di 
svolgere la funzione di:
a) diritto applicabile tout court al merito di controversie  transnazionali
b) uno strumento di interpretazione o integrazione del diritto  applicabile
c) uno strumento di interpretazione del diritto internazionale uni-
forme
d) una fonte di cognizione e strumento di codificazione della nuova 
lex mercatoria
e) un modello per il legislatore nazionale e per le Convenzioni inter-
nazionali
Bologna, 1988, p. 290 s.. In argomento v. ASTOLFI, voce Incoterms, in Dig./sez. commerciale, 
1993, p. 315 ss., da ultimo v. CCI, Incoterms 2000: regole ufficiali CCI per l’interpretazione 
dei termini commerciali in vigore dal 1° gennaio 2000, Roma, 1999. Non è da escludere che 
in dette raccolte vengano inserite quali usi delle pratiche che in realtà corrispondono solo alle 
aspirazioni di determinate categorie di operatori. Senonché, sarà la particolare base sociale 
dell’organizzazione non governativa che, col tempo, attribuirà il valore di usi a quelle regole 
tramite il reiterato ed effettivo impiego da parte degli operatori del commercio internazio-
nale. La raccolta e la pubblicazione degli usi, comunque, non ne impedisce la possibilità di 
una modificazione tramite una successiva codificazione “ufficiale”, né la contraria constata-
zione da parte del giudice interno e persino dell’arbitro internazionale.
(118) V. dettagli nel sito internet www.iso.ch. Basti solo pensare alla diffusione delle 
norme ISO 9000 in materia di certificazione di qualità, nonché alle norme ISO 14000 in 
materia di management ambientale.
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f) una enunciazione di alcuni principi generali di diritto ex art. 38 
dello Statuto della Corte Internazionale di Giustizia
g) una guida alla redazione contrattuale
h) un esperanto di comunicazione giuridica
i) uno strumento didattico
j) uno strumento di individuazione degli usi del commercio interna-
zionale
I Principi Unidroit espandono la nozione di legge applicabile nel conte-
sto arbitrale. L’arbitro internazionale, infatti, può trovarsi a decidere con-
troversie in cui le parti hanno eletto i Principi Unidroit, quale lex contractus, 
in alternativa ad un dato diritto statale. Inoltre, non mancano casi in cui, gli 
arbitri, in assenza di scelta della legge applicabile, hanno impiegato i Prin-
cipi, grazie alle specifiche disposizioni di choice of law contenute nei rego-
lamenti arbitrali. E’ pur vero che se qualche dissenso persiste in dottrina 
in tema di applicazione dei Principi Unidroit alla stregua di lex contractus, 
sia pure ad opera dell’arbitro internazionale, l’applicazione dei medesimi 
Principi in chiave interpretativo-integrativa del diritto (statale) applicabile 
sembra essere meno controversa (punto b).
Analoghe considerazioni valgono circa il possibile impiego dei Principi 
per l’interpretazione o l’integrazione di Convenzioni internazionali di diritto 
uniforme (punto c): operazione, questa, che sembra auspicabile proprio per 
realizzare un’interpretazione internazionale alternativa alla tradizionale 
localizzazione, come dimostra una fiorente prassi arbitrale.
Quanto alla idea di una codificazione della nuova lex mercatoria (di cui al 
punto d), non v’è dubbio che, secondo l’intenzione dei compilatori, l’obiet-
tivo dei Principi Unidroit « consiste proprio nel definire meglio il contenuto 
della pretesa lex mercatoria togliendone quel carattere di assoluta indetermi-
natezza e arbitrarietà » (119).
Se, tuttavia, i Principi Unidroit costituiscono una fonte di cognizione 
della lex mercatoria, questa fonte non è esaustiva. A conferma di tale osser-
vazione, è sufficiente rilevare che, nella prassi arbitrale, continuano a mani-
festarsi casi – seppure, in prospettiva, è da ritenere che siano sempre più 
rari – di applicazione della sola lex mercatoria senza far riferimento ai Prin-
cipi Unidroit.
(119) Cfr. il commentario al Preambolo dei Principi Unidroit nonché M.J. BONELL, Vi è 
spazio per una lex mercatoria?, in SIDI, La riforma del diritto internazionale privato italiano, 
ES, Napoli, 1997, p. 198; MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit.; BONELL, Un “Codice” inter-
nazionale del diritto dei contratti, 2 ed., cit., p. 221 ss..
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In secondo luogo, sembra evidente che i Principi Unidroit si ricollegano 
a quella componente della lex mercatoria rappresentata dai principi gene-
rali di diritto, offrendone un’enunciazione sistematica di altissimo pregio. Si 
tratta, peraltro, di una codificazione parziale, sia in quanto alcune materie 
non vengono regolate dai Principi, sia in quanto, come insegna l’esperienza 
statunitense dei Restatements, i Principi possono contenere soluzioni inno-
vative sicché, data anche la particolare metodologia di redazione, occorre 
usare prudenza nel considerare i Principi Unidroit a più elevato grado di 
astrazione quali espressione di principi generali di diritto riconosciuti dalle 
Nazioni civili(120).
De iure condendo, e su questo punto la risposta dovrà provenire dalla giu-
risprudenza arbitrale, (i cui precedenti costituiscono un’altra componente 
essenziale della lex mercatoria) si deve auspicare che i Principi Unidroit ven-
gano posti dagli arbitri al vertice delle fonti del diritto di formazione sponta-
nea, subordinando così ad essi tutte le altre componenti della lex mercatoria. 
Mancano, infatti, nei Principi, apposite norme in materia di gerarchia delle 
fonti ed anche disposizioni di conflitto che consentano di delimitare esatta-
mente l’ambito di applicazione degli stessi.
Non bisogna, poi, perdere di vista il fatto che la lex mercatoria è com-
posta anche da modelli contrattuali internazionalmente diffusi i quali 
identificano – evolvendosi nel tempo in stretta aderenza col substrato socio-
economico di riferimento - contesti normativi più specifici e relativi a dati 
settori del commercio internazionale ; nonché delle norme enunciate nei 
codici di condotta adottati dagli organismi non governativi esponenziali di 
determinate categorie professionali.
Da altro punto di vista (evidenziato al punto e), i Principi assolvono una 
funzione che è tradizionalmente attribuita alle leggi-modello, funzione par-
ticolarmente importante se si ha riguardo, ad esempio, ai risultati conseguiti 
dalla legge modello UNCITRAL sull’arbitrato commerciale internazionale. 
Nell’epoca in cui scriviamo fiorisce un nuovo genere di letteratura compa-
ratistica che si propone il raffronto tra il diritto positivo statuale con quello 
non statuale contenuto nei Principi Unidroit. Questa nuova letteratura avrà 
come possibile risultato quello di migliorare la legislazione nazionale per 
porla in sintonia con le esigenze del commercio internazionale.
(120) A proposito degli accordi tra Stati e privati stranieri il § 6.
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Fungendo da strumento di soft law i Principi potranno concorrere 
all’uniformazione del diritto superando, in radice, il problema delle ratifiche 
e delle eventuali riserve alle Convenzioni di diritto uniforme.
La funzione di modello legislativo svolta dai Principi Unidroit rispetto al 
legislatore vale anche nell’ambito internazionale in senso proprio. La reda-
zione di Convenzioni interstatali di diritto uniforme in materia contrattuale 
dovrà infatti necessariamente essere ispirata ai Principi Unidroit proprio in 
quanto enunciativi della parte generale del contratto transnazionale interna-
zionalmente accettata. A dispetto del loro carattere non vincolante, i Prin-
cipi in esame contribuiscono alla coerenza ed anche alla certezza del diritto.
Ma è vero che i Principi Unidroit sono una mera espressione di soft law 
dal punto di vista del diritto internazionale?
Sembra evidente - e si passa quindi al punto f sopra evidenziato - che 
i Principi Unidroit (o almeno alcuni di essi) costituiscano enunciazione 
di alcuni principi generali di diritto valevoli in materia contrattuale, enun-
ciazione ascrivibile all’opera di un organismo internazionale. Come tali, 
quindi, è logico che vadano inquadrati tra i “principi generali di diritto 
riconosciuti dalle Nazioni civili” previsti appunto, come fonte del diritto 
internazionale, all’art. 38 dello Statuto della Corte Internazionale di Giusti-
zia. I Principi Unidroit vanno considerati come il risultato di un peculiare 
processo di specializzazione dei principi generali di diritto dei contratti - 
 particolarmente rilevante nel contesto dell’arbitrato commerciale interna-
zionale (121) –  idoneo a superare la critica della “vaghezza” e dell’eccessiva 
incoerenza della lex mercatoria (che secondo la nozione meno controversa si 
compone, appunto di principi generali di diritto ed usi del commercio inter-
nazionale). I Principi Unidroit, infatti, consolidano la nuova lex mercatoria 
integrandone la componente “principi generali di diritto”, strutturandola e 
rendendone immediatamente conoscibili i contenuti. Per gli stessi motivi, 
(121) Cfr. P. KAHN, Les principes généraux du droit devant les arbitres du commerce inter-
national, in JDI, 1989, v.2, pp. 305-327. V. pure le riflessioni di Lord Mc Nair (Oppenheim’s 
International law, a cura di JENNINGS e WATTS, 9th ed. 1992, p. 37) secondo il quale: “Inter-
national law has recruited and continues to recruit many of its rules and institutions from 
private systems of law…The way in which International law borrows from the source is not 
by means of importing private law institutions ‘lock, stock and barrel’, ready made and fully 
equipped with set of rules…In my opinion the true view of the duty of international tribunals 
in this matter is to regard any features or terminology which are reminiscent of the rules and 
institutions of private law as an indication of policy and principles rather then as directly 
importing these rules and institutions”.
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i Principi Unidroit, oltre che ai rapporti interindividuali, hanno vocazione 
ad applicarsi anche in quelli intergovernativi ed a fortiori nei contratti tran-
snazionali tra Stati e stranieri.
L’impiego dei principi (sub g) come strumento di ausilio nella negozia-
zione contrattuale è poi fuori dubbio (122). Anzi, la ricchezza dei loro con-
tenuti e del loro commentario fornisce un pregevole strumento pedagogico 
per i membri della business community.
Inoltre, la traduzione dei Principi nelle lingue più diffuse del pianeta ha 
gettato le basi di un vero esperanto di comunicazione giuridica in materia 
contrattuale (sub h). In quale lingua si esprime il diritto globale dei con-
tratti? Lingua e diritto della società globale si ricongiungono proprio attra-
verso i Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali generando 
un esperanto giuridico che va al di là della lingua inglese e, soprattutto, dei 
sistemi di Common Law. Il rischio di una confusio linguarum, di una Babele 
delle lingue e del diritto, può essere così oggi scongiurato tramite l’algebra 
giuridica dei Principi Unidroit. Il sogno di Leibniz volto a creare un lin-
guaggio logico che, al pari dell’algebra, potesse condurre dal noto all’ignoto 
attraverso l’applicazione di regole operative, potrà forse realizzarsi nei con-
tratti commerciali internazionali. I Principi Unidroit, infatti, hanno voca-
zione a divenire dei simboli del linguaggio logico-giuridico del commercio 
internazionale in quanto non stanno al posto di una idea propria a questo o 
a quell’ordinamento statale, ma in vece di essa.
Principi, come quelli enunciati in materia di hardship (123) o di mitigation 
of damages, (124) identificano categorie giuridiche sconosciute alla tradizione 
di Civil Law e non ignote, invece, alla tradizione di Common Law; ma il 
significato preciso di quelle nozioni non appartiene al diritto britannico o 
a quello statunitense bensì viene posto direttamente dai Principi Unidroit. 
Infatti, come viene rilevato nel lodo CCI n°7110, l’inglese dei contratti com-
merciali internazionali non appartiene né all’Inghilterra né alla Common 
Law in genere (125). Si tratta, rilevano i medesimi arbitri, di uno « strumento 
(122) G. DE NOVA, I principi unidroit come guida nella stipulazione dei contratti interna-
zionali, in Contratti, 1995, p. 5 s.
(123) Cfr. Principi Unidroit, art. 6.2.1 e s.
(124) Cfr. Principi Unidroit, art. 7.4.8.
(125) Sul lodo CCI n°7110 v. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., p. 395 ss.. Il passag-
gio che qui interessa è il seguente: “[t]he fact that the Contracts are drafted in English is not 
decisive, since the English language has become an international tool for expressing the terms 
and conditions of sophisticated transactions, even between parties none of which is a national 
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internazionale », un idioma che, di per sé, non implica in nessun modo il 
richiamo della Common Law a titolo di lex causae e che, di conseguenza, 
deve essere considerato solo il terreno comune su cui far confluire gli istituti 
giuridici più rispondenti alle esigenze del commercio internazionale. D’altra 
parte, il superamento della Common Law (soprattutto britannica) compiuto 
dalla stessa lingua inglese – rectius anglo-americana – lo si coglie proprio 
attraverso i Principi Unidroit, i quali, nella versione ufficiale inglese, com-
prendono nozioni sconosciute alla Common Law più tradizionale in quanto 
la propria radice si ritrova nella famiglia romano-germanica: basti pensare alle 
nozioni di creditore, debitore nonché di buona fede rese in inglese, agli artt. 
1.10 e 1.7, con i termini obligor, obligee e di good faith and fair dealing (126).
Per tutte le ragioni esposte sin qui, i Principi Unidroit assumono anche 
un valore didattico (sub i) come dimostra il ruolo sempre più rilevante che 
ad essi viene affidato nei curricula delle migliori Università del mondo (127).
Infine, i Principi Unidroit possono servire come strumento di indivi-
duazione degli usi del commercio internazionale (128). Certo, nell’intento dei 
loro compilatori, i Principi Unidroit dovrebbero costituire una fonte – se 
non la fonte - di cognizione degli usi del commercio internazionale. Tutta-
via, pur non escludendo che alcuni dei Principi Unidroit possano coincidere 
con gli usi del commercio internazionale, va sottolineato che si tratta di una 
coincidenza puntuale tra categorie giuridiche differenti.
Gli usi, legati indissolubilmente alla pratica degli operatori, non pos-
sono che essere diritto non scritto di formazione spontanea rispetto al 
quale i principi generali di diritto si pongono ad un livello più elevato di 
astrazione. Peraltro, la mutevolezza dell’uso e la sua aderenza al substrato 
of an English speaking country or entering into transactions wholly unconnected with any 
such country . Resorting to English when it comes to exteriorizing in black and white the 
substance of a deal does not necessarily imply espousing the technical meaning that a specific 
Common Law jurisdiction would ascribe to the terms utilized”.
(126) Cfr. R. GOODE, The concept of “good faith” in English Law, Centro di Studi e ricer-
che di diritto comparato e straniero, Roma, 1992, passim.
(127) Cfr. M. J. BONELL, Un codice…, cit., p. 193.
(128) M. J. BONELL, Un codice internazionale…cit., p. 172 s.; che auspica un ruolo dei 
Principi alla stregua di fonte di cognizione della lex mercatoria, da verificare attraverso la 
prassi contrattuale ed arbitrale ed ammettendo implicitamente che potrebbe trattarsi di fonte 
non esaustiva; R. LUZZATTO, I principi Unidroit e l’arbitrato commerciale internazionale, in 
BONELL, BONELLI, Contratti commerciali internazionali…, cit., 1997, p. 91 s. secondo il quale 
i Principi si presentano “almeno in parte come un’espressione particolarmente autorevole 
della lex mercatoria”.
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socio-economico degli operatori ne impedisce una sua cristallizzazione in 
un’opera di codificazione internazionale, in quanto alla dinamicità dell’uso 
del commercio si contrappone la staticità dei principi generali. Qualora si 
accogliesse la tesi della piena assimilazione degli usi del commercio interna-
zionale ai Principi Unidroit si finirebbe, perciò, con l’ammettere ben presto 
che la mutevolezza degli usi trasformerebbe i Principi Unidroit in una codi-
ficazione obsoleta. Se invece si configurano i Principi Unidroit - ed è quanto 
noi riteniamo – alla stregua di “principi generali di diritto”, a diverso grado 
di astrazione, si attribuisce automaticamente agli stessi solidità e stabilità.
Nonostante un accoglimento largamente favorevole da parte della dot-
trina, sono state mosse, contro i Principi Unidroit, alcune critiche di cui 
occorre tenere conto ai fini di una migliore comprensione del fenomeno e 
della loro collocazione nel contesto del diritto del commercio internazionale.
Un Autore ha osservato che, dinanzi al giudice italiano, i Principi Uni-
droit non possono essere considerati oggetto di un rinvio internazionalpri-
vatistico. L’elezione dei Principi Unidroit, come del resto quella della lex 
mercatoria, non viene infatti riconosciuta come scelta della legge applicabile 
né dalle norme di conflitto italiane in vigore né, in particolare, dalla Con-
venzione di Roma del 1980, richiamata « in ogni caso » dall’art. 57 della L. 
n. 218/1995. Se è, dunque, vero che una scelta espressa sia della lex mercato-
ria che dei soli Principi Unidroit corrisponde ad una non-scelta della legge 
applicabile nel sistema della Convenzione di Roma, non bisogna tuttavia 
concludere per la completa irrilevanza delle norme a-statuali ora citate.
Il giudice italiano, infatti, lungi dal considerare inefficace il richiamo 
dei Principi, dovrà considerarlo alla stregua di un richiamo contrattuale. Di 
conseguenza, occorrerà ricercare la legge applicabile e la si dovrà applicare 
ad una fattispecie caratterizzata dal recepimento contrattuale dei Principi 
Unidroit ; un caso, dunque, di materiellrechtiche Verweisung che, come tale, 
comporta il limite sia delle norme imperative della legge competente, sia 
quello delle altre norme di applicazione necessaria che risultano applicabili 
in base al sistema di d.i.pr. del foro (129).
In linea con i rilievi critici appena presentati, si collocano le ulteriori 
considerazioni effettuate da un’Autrice francese . Secondo quest’ultima, non 
è chiaro il metodo di lavoro che ha condotto ai Principi Unidroit fermo 
(129) A. GIARDINA, I Principi Unidroit quale legge regolatrice dei contratti internazionali (I 
Principi ed il diritto internazionale privato), in M.J. BONELL, F. BONELLI, Contratti commerciali 
internazionali e Principi Unidroit, Milano, 1997, p. 58 s.
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restando che si tratta dell’opera di professori fatta propria dall’Istituto al 
di fuori di ogni negoziazione diplomatica (130). Si tratterebbe solamente di 
un esercizio di diritto comparato o al più di un’opera da inquadrare al più 
tra quelle dell’International Law Association e dell’Institut de Droit Inter-
national (131). Si aggiunge altresì che, ammettendo la possibilità di impiegare 
gli stessi qualora « si dimostri impossibile individuare le regole pertinente 
del diritto altrimenti applicabile » secondo quanto disposto dal loro Pream-
bolo, si enuncia un principio assurdo per il giudice interno giacché in caso 
di mancato accertamento della legge straniera si applicherebbe la lex fori a 
titolo sussidiario.
Le critiche vibrate dalla dottrina appena richiamata si ricollegano al 
più vasto dibattito sulla esistenza e sull’efficacia della nuova lex mercatoria 
(132). Qui basti notare che i rilievi appena presentati valgono solo ponendosi 
nell’ottica del giudice interno. I medesimi rilievi vengono superati nell’ottica 
dell’arbitro internazionale e nella prassi più recente confermando la partico-
lare valenza operativa della lex mercatoria e dei Principi Unidroit.
(130) C. KESSEDJIAN, Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du com-
merce international : les principes proposés par Unidroit, in Rev. crit. dip, 1995, pp. 641-670.
(131) Secondo quanto viene osservato da KESSEDJIAN (art. cit.) ed anche da B. ANCEL, 
Auctoritate rationis. Le droit savant du contrat international, in Clès pour le siècle, Paris, 2000, 
p. 268, i Principi Unidroit sono « l’ouvrage d’un groupe d’experts qui réunissait des répresen-
tants des principales traditions juridiques engagées dans le commerce international. Choisis 
pour leur connaissance du droit comparé et du droit des contrats, les membres du groupe 
n’étaient pas mandatés par leurs Etats d’origine respectifs, comme le sont normalement les 
membres des délégations préparant les projets des conventions internationales. Quoique tra-
vaillant sous l’égide d’une organisation intergouvernementale, les experts n’avaient aucune 
commission de leurs gouvernements et conservaient donc la plus entière indépendence à 
l’égard des autorités de leurs pays respectifs ».
(132) Chi si pronuncia in favore dei Principi Unidroit e contro la lex mercatoria scinde 
artificialmente due aspetti complementari dello stesso fenomeno. In realtà, come viene rico-
nosciuto nel Preambolo dei Principi Unidroit, senza il fondamento teorico e la rilevanza 
effettiva della lex mercatoria nell’arbitrato commerciale internazionale i Principi Unidroit 
resterebbero lettera morta costituendo, appunto, un mero esercizio accademico di diritto 
comparato.
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53. I codici di condotta (rinvio).
Per una ricostruzione sistematica delle fonti del diritto del commercio 
internazionale e con riferimento alle fonti di origine a-statuale, occorre ora 
accennare ai codici di condotta delle imprese transnazionali ed alla loro ope-
ratività ed efficacia.
Abbiamo già visto che, negli ultimi vent’anni, si è affermata la tendenza 
di elaborare quei codici da parte di alcune organizzazioni intergovernative 
allo scopo di “moralizzare” l’attività delle imprese transnazionali in campo 
economico e sociale (infra § 206 ss.). A tale tendenza ha fatto eco una fio-
rente diffusione di codici di condotta ad opera delle ONG economiche e di 
alcune società multinazionali uti singuli.
Al fine di precisare la collocazione dei codici di condotta tra le fonti 
del diritto del commercio internazionale, risulta indispensabile distinguere i 
codici di condotta in funzione della loro fonte, del loro oggetto e della loro 
finalità. Ci occuperemo di questi aspetti quando si esamineranno i rapporti 
tra diritto del commercio internazionale e diritti umani (infra § 206).
54.  L’applicazione della lex mercatoria ad opera dell’arbitro 
internazionale.
La questione del diritto applicabile al contratto internazionale, nel con-
testo arbitrale, è stata a lungo dibattuta dalla dottrina di diritto internazio-
nale privato specializzata nell’arbitrato commerciale internazionale (133).
Appare, ormai, superato il dogma del collegamento territoriale assoluto 
della sede arbitrale in base al quale l’arbitro, per determinare la lex contrac-
tus, doveva applicare le norme di conflitto appartenenti alla lex situs arbi-
tri. Al contrario prevale, oggi, l’opposto principio secondo il quale l’arbitro 
internazionale, a differenza del giudice statale del luogo in cui viene posta 
la sede dell’arbitrato, non è obbligato ad applicare le norme di conflitto di 
quel foro.
(133) In argomento cfr. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., p. 727 ss. ove ampi rife-
rimenti e F. VISMARA, Le norme applicabili al merito della controversia nell’arbitrato interna-
zionale, Milano, 2001. Con specifico riferimento all’arbitrato CCI v. per tutti A. GIARDINA, 
Le norme di diritto sostanziale applicabili alla controversia in CCI-Italia (a cura di), Nuovo 
regolamento di arbitrato CCI 1998, Milano, 1998, p. 45-56.
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Se è vero che “inter mercatores non convenit de iuris apicibus disputare, 
sed de mera veritate et consuetudine mercantiae”, è altrettanto vero che, per 
l’arbitro internazionale si presentano problematiche di diritto internazionale 
privato parzialmente diverse e più complesse rispetto a quelle affrontate dal 
giudice interno.
L’arbitro internazionale realizza, ex natura rerum, una forma particolare di 
giustizia conflittualistica, a volte denominata giustizia multistatuale, ove la deter-
minazione del diritto applicabile deve portare a soluzioni che siano in linea con 
regole e principi generali di diritto enjoying wide international consensus (134).
Nel quadro di un arbitrato amministrato sarà, il più delle volte, il regola-
mento arbitrale ad indicare all’arbitro le norme di conflitto da seguire.
Così, ad esempio, nel contesto dell’arbitrato amministrato dalla CCI, 
l’art. 17 del relativo regolamento contiene apposite norme che consentono 
sia alle parti di scegliere la lex mercatoria e/o i Principi Unidroit alla stregua 
del diritto applicabile alla sostanza contrattuale, sia agli arbitri, qualora detta 
scelta risulti assente, di pervenire all’applicazione delle predette norme di 
origine a-statuale, senza passare attraverso la mediazione di alcuna regola di 
conflitto statale ( v. infra § 70).
Pertanto, in sede arbitrale internazionale, la lex mercatoria ed i Principi 
Unidroit hanno ricevuto applicazione come lex contractus, come strumento 
di interpretazione e di integrazione della legge applicabile ed infine, come 
strumento di interpretazione e di integrazione di Convenzioni internazionali 
di diritto uniforme (135).
In alcuni casi si è avuta una scelta espressa della lex mercatoria e dei 
Principi Unidroit quale lex contractus ad opera delle parti ma, nella maggior 
parte dei casi, l’applicazione di tali norme di diritto astatuale è avvenuta su 
iniziativa degli arbitri.
Così, ad esempio, nel lodo CCI n°9875 del 2000, gli arbitri hanno deciso una con-
troversia sull’interpretazione di un accordo di licenza esclusiva tra due società, una con 
sede in Europa Occidentale, l’altra con sede in uno Stato dell’Asia. La parte attrice, a 
(134) V. ad es. H.A. GRIGERA NAÓN, Choice-of-law problems in international commercial 
arbitration, in RCADI, 2001, t. 289, p. 9 ss.; R. B. SCHLESINGER, J. GÜNDISCH HERBERT, I 
principi generali del diritto come norme oggettive nei procedimenti arbitrali. Un contributo alla 
teoria della denazionalizzazione dei contratti, in Riv. dir. civ., 1997, pp. 311-355.
(135) Oltre a MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., v. da ultimo M. PRYLES, Applica-
tion of Lex Mercatoria in International Commercial Arbitration, in http://www.arbitration-
icca.org/media/0/12223880790810/application_of_the_lex_mercatoria.pdf (consultato il 9 
dicembre 2009).
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cui il contratto concedeva il diritto di vendere in esclusiva i prodotti della convenuta 
in Europa, sosteneva che quest’ultima aveva concluso un accordo separato con una 
terza società, contravvenendo all’esclusiva pattuita. Poiché il contratto non conteneva 
clausole di electio iuris, gli arbitri decidevano tale questione tramite un lodo parziale. 
Impiegando il c.d. metodo oggettivo, gli arbitri tentarono di individuare l’ordinamento 
statale con cui il rapporto controverso era più strettamente collegato, ma senza suc-
cesso. Non avendo conseguito alcun risultato significativo, il collegio arbitrale con-
cludeva in favore dell’ “inadeguatezza della scelta di un sistema giuridico nazionale 
per reggere una fattispecie di questo tipo”. Ciò in quanto sia la fabbricazione che la 
vendita dei prodotti avveniva nelle diverse regioni del mondo e non era localizzabile 
in un unico ordinamento statale. Poiché la scelta di Bruxelles come situs arbitri non 
conduceva ipso facto all’applicazione della legge belga (e tantomeno del d.i.pr. belga), 
il collegio arbitrale constatava che l’unica via possibile per risolvere la controversia era 
quella di ricorrere alla lex mercatoria, definita alla stregua di un “insieme di regole ed 
usi del commercio internazionale promananti dagli operatori economici, dalla giuri-
sprudenza arbitrale e da organismi internazionali come Unidroit”.
Nell’ambito della casistica concernente le applicazioni della lex mercatoria 
e dei Principi Unidroit come strumento di interpretazione o di integrazione 
del diritto statale si assiste, più di frequente, ad applicazioni (non previste 
dal preambolo dei Principi Unidroit) sviluppate dalla pratica arbitrale con 
l’obiettivo di confermare delle soluzioni fondate sul diritto statale. Ciò al fine 
di conferire uno status transnazionale all’applicazione del diritto interno.
Infine, un’ulteriore categoria di applicazioni della lex mercatoria e dei 
Principi Unidroit consiste nell’impiegare tali norme al fine di risolvere dei 
dubbi interpretativi o di colmare eventuali lacune all’interno di Convenzioni 
intergovernative di diritto uniforme. Applicazioni in questo senso si sono 
registrate relativamente all’interpretazione della CVIM.
55. La posizione del giudice statale dinanzi alla lex mercatoria.
Nella giurisprudenza italiana, la prima sezione della Cassazione civile, 
con sentenza dell’8 febbraio 1982, nel caso Ditta Fratelli Damiano SNC c. 
Ditta August Topfer & Co GmbH, ha esaminato la natura della lex mercatoria 
svolgendo alcune considerazioni su cui occorre soffermarsi brevemente (136).
(136) Cass. 8 febbraio 1982, n. 122, Ditta Fratelli Damiano SNC c. Ditta August Topfer & 
Co GmbH, in Foro it., 1988, I, c. 2285; in Riv. dir. internaz., 1983, p. 470 ss ; in Dir. mar., 1982, 
p. 644 s. ; in Riv. dir. int.priv.proc.,1982, pp.829-838, con nota di critica GIARDINA.
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I cenni di fatto erano i seguenti : la Ditta August Topfer, con sede ad 
Amburgo, concludeva con la Fratelli Damiano s.n.c., con sede in Capo 
d’Orlando, un contratto di somministrazione di quattromila tonnellate di 
zucchero in sacchi, con consegne ripartite nell’ultimo trimestre del 1975 e 
nel primo trimestre 1976. La società F.lli Damiano, acquirente, interrom-
peva l’esecuzione del contratto ed a causa di tale inadempimento, la società 
tedesca vendeva in perdita lo zucchero a terzi ed iniziava il procedimento 
arbitrale nei confronti del primo compratore. Il Consiglio della RSA, in data 
18 agosto 1976, pronunciava a Londra un lodo arbitrale conformemente al 
regolamento RSA allora in vigore. Gli arbitri, attraverso un lodo non moti-
vato ma conforme alla legge dello Stato della sede dell’arbitrato, accoglie-
vano la domanda risarcitoria proposta dalla ditta tedesca e condannavano la 
società italiana al risarcimento dei danni (137).
Una volta ottenuto il lodo de quo, la società tedesca, con atto di citazione 
del 24 aprile 1977, chiedeva alla Corte d’Appello di Messina il riconosci-
mento e l’exequatur del lodo inglese in Italia in base alla Convenzione di 
New York del 10 giugno 1958, sul riconoscimento e l’esecuzione dei lodi 
stranieri. La società italiana si opponeva alla delibazione del lodo arbitrale 
eccependo, inter alia, la nullità del lodo per assoluto difetto di motivazione.
La Corte d’Appello di Messina, rigettando le istanze della società ita-
liana, riconosceva l’efficacia del lodo arbitrale della RSA nel territorio della 
Repubblica Italiana. La Corte osservava che il giudizio di delibazione in 
oggetto era regolato dalle norme della citata Convenzione di New York del 
1958, la quale era stata resa esecutiva in Italia, nella Repubblica Federale 
Tedesca ed in Gran Bretagna. Inoltre, si faceva rilevare che, nel caso di spe-
cie, non risultavano applicabili le norme della Convenzione europea di Gine-
vra del 21 aprile 1961 sull’arbitrato commerciale internazionale, in quanto 
tale Convenzione era stata ratificata dall’Italia, dalla Repubblica Federale 
Tedesca ma non dalla Gran Bretagna, sede dell’arbitrato. Inoltre, con rife-
rimento all’Arbitration Act inglese del 1950, si rilevava che la disciplina bri-
tannica dell’arbitrato non imponeva agli arbitri l’obbligo di motivazione.
Avverso tale sentenza, la Ditta fratelli Damiano proponeva ricorso 
dinanzi alla Corte di Cassazione (138). La Suprema Corte, con sentenza del 
(137) Il danno ammontava a 304.000 marchi tedeschi, pari alla differenza tra il prezzo 
concordato dalle parti e quello di rivendita della merce aumentato degli interessi del 6,3-4% 
a decorrere dal 31 marzo 1976 fino alla data dell’effettivo pagamento.
(138) Per completezza giova ricordare che la Ditta Topfer resisteva in Cassazione pro-
ponendo ricorso incidentale condizionato in base ad un unico motivo. La Suprema Corte 
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8 febbraio 1982, n. 722, accoglieva, tuttavia, la tesi dell’applicabilità della 
Convenzione di Ginevra del 1961, considerato che le parti erano cittadini 
di Stati che avevano ratificato la predetta Convenzione a prescindere dalla 
sua applicabilità nel situs arbitri. Muovendo da tale presupposto, il Supremo 
Collegio riteneva implicita, nella clausola compromissoria, la volontà delle 
parti di richiamare il contenuto della Convenzione di Ginevra con il conse-
guente obbligo degli arbitri ad osservarla.
Poste le premesse di cui sopra e facendo leva sull’applicazione ultro-
nea di una Convenzione internazionale per volontà implicita delle parti 
(139) la Suprema Corte esaminava la natura della lex mercatoria con queste 
parole:
« Nell’arbitrato mercantile… deve ritenersi che transnazionale sia il diritto in 
cui l’arbitrato si colloca ed opera, prescindendo dalle leggi di singoli Stati, giacché 
il diritto ‘mercantile’ si sperimenta nell’adesione degli operatori economici ai valori 
del loro ambiente, sì che le loro condotte si uniformano a quei valori, in virtù della 
opinio necessitatis che gli operatori nutrono rispetto ai medesimi, cioè nella convin-
zione (prevalente fra di loro) che essi siano vincolanti.
Nella misura in cui si constata che quegli operatori - prescindendo dal vincolo 
della loro appartenenza ad uno Stato e/o dall’ubicazione della loro attività in uno 
Stato - consentono su valori basici inerenti al loro traffico, e, quindi, mostrano di 
nutrire (anche per una affectio dettata da motivi pratici) l’opinio necessitatis, deve 
ritenersi che esista una lex mercatoria (regole di condotta con contenuti notevoli, 
ma, pro tempore, determinati).
Per modo che il diritto ‘mercantile’ sorge quando si forma e manifesta la con-
vinzione di valori cogenti, e ciò in quanto i soggetti, che nutrono tale convinzione, 
vengono a coordinare le loro condotte in base a regole comuni integrando una socie-
tas mercantile.
Nella societas così individuata, ove manchino strutture organizzatorie ed enti 
esponenziali - il diritto si rileva allo stato diffuso (cosiddetto ‘diritto diffuso’) ; 
mentre in presenza di strutture organizzatorie – le quali, per lo più, riguardano 
riuniti il ricorso principale ed incidentale proposti con la medesima sentenza (ex art. 335 
c.p.c.), dichiarava inammissibile in via pregiudiziale il ricorso incidentale condizionato volto 
a far dichiarare l’imputabilità dell’operato del sig. Kleinefeld alla società Damiano, dato che 
il giudice di merito aveva accertato la ratifica dell’attività del rappresentante da parte della 
Damiano. La Topfer era già riuscita a far accertare tali fatti e, quindi, risultava priva di inte-
resse ad impugnare.
(139) Aspetto evidenziato opportunamente da GIARDINA, cit., p. 757 s.
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la risoluzione dei conflitti, e cioè la giustizia arbitrale - il diritto ‘mercantile’, pur 
acquistando maggiore spessore, non muta la sua natura.
E - collocandosi nell’ambito del diritto ‘mercantile’ (indipendentemente dal 
diritto degli Stati) l’arbitrato mercantile (estemporaneo o preorganizzato) - le norme 
che lo disciplinano devono ritenersi costituite da altrettanti valori recepiti (con con-
vinzione di cogenza) da parte dei soggetti della società mercantile.
Ed - imponendo la mancanza di sovranità della societas mercantile e la man-
canza di potestà coattive delle sue strutture organizzatorie il ricorso alla forza 
cogente di ordinamenti sovrani e la necessità di realizzare l’attività con duplice 
rilevanza nell’ordinamento mercantile ed in quello statuale - le strutture della 
società mercantile, e fra esse segnatamente gli organismi che preorganizzano e 
somministrano la giustizia arbitrale, hanno rilevanza sia sul piano della lex mer-
catoria degli operatori, sia nell’ordinamento in cui tali organismi sogliono radi-
carsi » (140).
Di qui, la Suprema Corte rilevava – e tale rilievo è stato oggetto di 
severe critiche da parte della dottrina - che la Convenzione di Ginevra 
del 1961 costituiva, in larga parte, una codificazione della lex mercatoria. 
Poiché la Convenzione di Ginevra prevedeva l’obbligo di motivazione del 
lodo ed il lodo inglese risultava immotivato, la Cassazione negava il rico-
noscimento per la contrarietà del lodo alla lex mercatoria, così come evi-
denziata dalla Convenzione di Ginevra, Convenzione che era stata violata 
dagli arbitri (141).
(140) Riv. dir. int., p. 476.
(141) « Differentemente la Convenzione europea di Ginevra del 1961, allontanandosi 
dalla vecchia logica degli Stati, si rifà all’esperienza dell’arbitrato mercantile e, con modernità 
di impianto, disconosce il principio del doppio aggancio dell’arbitrato (allo Stato a quo ed 
a quello richiesto) (non esigendo neppure il presupposto di una qualsiasi efficacia del dic-
tum arbitrale nello Stato di origine, perché sede dell’arbitrato o per avergli somministrato le 
regole) ed, isitituendo nuovi ed appositi organi arbitrali, stabilisce, attraverso la disciplina dei 
loro compiti, anche un regolamento dell’arbitrato, peraltro subalterno rispetto alla volontà 
dei litiganti. Per modo che, la Convenzione di Ginevra del 1961 – riferendosi all’arbitrato 
‘mercantile’ in ordine a liti soggettivamente internazionali – deve considerarsi implicitamente 
richiamata nelle statuizioni contrattuali, stipulate da operatori economici appartenenti a Stati 
ratificanti, che deferiscano ad istituzioni arbitrali permanenti (localizzate in Stati ratificanti 
o in altri Stati) la risoluzione di vertenze insorte riguardo a vicende commerciali disciplinate 
dalla lex mercatoria fra essi intervenute ; e la sua incidenza effettuale nell’ambìto di dette 
vertenze deve ritenersi operante indipendentemente dall’appartenenza del collegio arbitrale 
ad uno Stato che abbia ratificato la Convenzione » Ibidem.
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Orbene, di fronte a tale decisione (sentenza F.lli Damiano I), la società 
tedesca, decisa ad ottenere l’esecuzione del lodo, lo faceva dichiarare esecu-
tivo in Gran Bretagna, attraverso un procedimento di enforcement by action, 
ai sensi della sezione 26 dell’Arbitration Act del 1950. Successivamente chie-
deva la delibazione della relativa sentenza in Italia, avvalendosi della Con-
venzione italo-britannica del 7 febbraio 1964, resa esecutiva in Italia con L. 
18 maggio 1973, n. 280 concernente il reciproco riconoscimento delle sen-
tenze rese in materia civile e commerciale. Il giudice richiesto, la Corte d’Ap-
pello di Messina, pronunciava una sentenza con cui dichiarava ammissibile 
la richiesta di delibazione e, nel contempo, disponeva il riesame del merito 
ai sensi dell’art. 798 c.p.c. Avverso tale decisione, la ditta italiana presen-
tava ricorso in Cassazione sostenendo la non riconoscibilità della sentenza 
inglese. La Suprema Corte, attraverso la sentenza n. 2646 del 1991 (sentenza 
F.lli Damiano II), cassava la pronuncia del giudice messinese cristallizzando 
così la situazione determinatasi attraverso la prima sentenza (142).
(142) Cass. 13 marzo 1991, n. 2646, in Riv. arb. 1992, p. 61 con nota di V. VIGORITI; 
in Riv. dir. int. priv. proc., 1992, p. 353 s.; in DI BLASE, GIARDINA, Diritto internazionale 
privato e processuale, Milano, 1994, p. 486. La Corte era composta dai Dott. G. Scanzano 
(pres.), F. Favara, M. Cantillo, A. Grieco, G. Olla.[en]La parte italiana era difesa dal Prof. 
R. Nicolò e dall’Avv. Tullio Trifilò, e successivamente, a causa della scomparsa di Nicolò, 
dai Proff. N. Lipari e V. Cuffaro. La parte tedesca era difesa dagli Avv. E. Biamonti e Mirti 
della Valle. Secondo la Suprema Corte: “La Corte di Appello di Messina, nel richiamare tale 
decisione della Corte di Cassazione, ha chiaramente confuso tra proponibilità - in astratto 
- di una domanda di delibazione avente ad oggetto una sentenza di “enforcement”, resa 
dalla High Court in esito alla procedura “by action” per dare esecuzione alla pronuncia 
arbitrale (proponibilità non discutibile nel caso in esame) e l’ammissibilità - in concreto - di 
detta domanda in un’ipotesi in cui la decisione della High Court poteva risultare, per il suo 
contenuto, in contrasto con uno dei requisiti indicati nell’art. 797 C.P.C. In particolare, la 
Corte di Messina - senza compire quell’accertamento in punto di fatto - ad essa riservato in 
via esclusiva - circa il contenuto del provvedimento in delibazione, ha ritenuto che esso, sol 
perché reso in forma di sentenza, fosse per ciò stesso delibabile in Italia; ed ha poi escluso il 
denunziato contrasto del lodo arbitrale con l’ordine pubblico interno italiano perché esso, 
nell’economia della decisione della High Court, non aveva una propria autonomia, in quanto 
(e qui ha ripetuto la medesima formula descrittiva usata nella sentenza n. 1273-79 di questa 
S.C. per quella diversa fattispecie) la decisione arbitrale era stata assunta soltanto come titolo 
per la condanna. Senonché simile notazione aveva rilevanza al fine di escludere (per quella 
ipotesi, in cui come si è detto il lodo non era stato nè dichiarato eseguibile in Gran Bretagna 
nè delibato, “ex se”, in Italia) che la mancata sua autonoma delibazione della sentenza della 
High Court emessa per dare esecuzione a quel lodo. Del tutto diversa era la situazione che si 
presentava al giudice della delibazione nel caso di specie, poiché qui la pronuncia arbitrale 
aveva già formato oggetto di domanda di delibazione in Italia e questa era stata rigettata 
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con sentenza passata in giudicato. Avrebbe dovuto allora la Corte di Messina esaminare, 
nel concreto, il contenuto della sentenza della High Court of Justice e la portata decisionale 
della stessa rispetto alla pronuncia arbitrale adottata dal Consiglio dell’Associazione per lo 
zucchero raffinato di Londra, al fine di valutare se la High Court aveva emesso una pronuncia 
del tutto nuova ed autonoma rispetto al lodo e perciò indifferente al giudicato intervenuto, o 
se invece essa avesse riportato la pronuncia arbitrale quale presupposto dell’“enforcement”, 
al solo fine di renderla esecutiva in esito al procedimento contenzioso “by action”, mera-
mente dichiarativo, previsto nell’ordinamento inglese in alternativa a quello “by summary 
summons” (che consiste in un mero “exequatur” apposto con decreto al lodo su istanza 
della parte interessata e senza contraddittorio) al fine di rendere incontestabile verso la 
controparte il diritto all’esecuzione. In particolare, poiché la sentenza dell’Alta Corte aveva 
pronunciato la condanna (relativamente alla somma di D.M. 304.000) “come da lodo” ed 
aveva poi aggiunto, su istanza della Topfer, a condanna anche agli interessi ulteriori su detta 
somma (variandone anche il tasso), occorreva valutare la (dedotta) autonomia del lodo non in 
astratto (applicando acriticamente la decisione n. 1273-79) ma in concreto e nell’ambito della 
decisione globale della High Court of Justice; considerando altresì che la domanda di deli-
bazione riguardava non il solo “novum” dell’anzidetta decisione (cioè la parte concernente 
gli interessi ulteriori, comunque correlati pur sempre alla somma liquidata dagli arbitri), ma 
l’intera condanna al pagamento di tutto quanto dovuto e liquidato prima con la pronuncia 
arbitrale e poi con la sentenza della Corte di Giustizia di Londra. Avrebbe dovuto cioè il 
giudice della delibazione vagliare il ruolo che la pronuncia arbitrale (sulla quale era interve-
nuto in Italia il giudicato sul contrasto con l’ordine pubblico, perché privo di motivazione) 
aveva avuto concretamente nell’economia della decisione di “enforcement”, tenuto conto 
del valore di questa, nel sistema giuridico britannico (ampiamente descritto nella sentenza n. 
1273-1979 di questa S.C.) e della natura delle questioni risolte nel giudizio di “enforcement” 
nel contraddittorio delle parti. In tale quadro la autonomia della sentenza della High Court 
rispetto alla pronuncia arbitrale (e quindi il valore di questa come pronuncia che, prima 
ancora della esecutività accordatale per il R.U., non aveva ottenuto la dichiarazione di effi-
cacia in Italia), andava riguardata al fine di stabilire se la pronuncia degli arbitri poteva con-
siderarsi del tutto sostituita dalla decisione della High Court, o invece in questa riprodotta 
come titolo della condanna, alla quale veniva apposta unicamente (dopo risolte le questioni 
eventualmente proposte in sede di esecuzione) la dichiarazione di esecutorietà (per il R.U.) 
di cui il lodo arbitrale era privo. Si trattava, in altri termini, di stabilire se, con riferimento al 
merito della controversia, la detta decisione costituisce una pronuncia meramente ricognitiva 
dell’esistenza e della validità del lodo, e finalizzata alla sua esecutività, o fosse invece il frutto 
di un’autonoma cognizione della High Court. E nell’ipotesi di persistente valore decisorio 
del lodo arbitrale - quale pronunzia non definitiva e non esecutiva - la questione del giudi-
cato che in Italia si era formato relativamente alla sua inefficacia nel nostro ordinamento 
nazionale, non poteva non ricevere una più attenta e motivata soluzione da parte della Corte 
territoriale. Tutte tali questioni, attenendo al contenuto del provvedimento della High Court 
in delibazione, non possono che essere riservate al giudice del merito, secondo quanto si è 
sopra precisato. La sentenza impugnata - che non ha fornito motivazione sul punto - deve 
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Orbene, dalle vicende sopra riportate e con specifico riferimento alla 
prima sentenza della saga Fratelli Damiano, si osserva che, la Cassazione ha 
constatato, inter alia, quanto segue:
a) l’esistenza di una societas mercatorum ;
b) l’esistenza di una lex mercatoria indipendente dal diritto degli Stati ;
c) l’oggetto della lex mercatoria è costituito da regole di condotta con 
contenuti sì mutevoli, però pro tempore determinati. Si tratta di un diritto 
vivente allo stato diffuso che si sperimenta nell’adesione degli operatori eco-
nomici ai valori del loro ambiente ;
d) l’importanza dell’istituto dell’arbitrato « mercantile » che si colloca 
al centro del « diritto mercantile » ;
e) la coattività della lex mercatoria che, nonostante la mancanza di 
sovranità della societas mercantile, nondimeno ricorre alla forza cogente 
degli ordinamenti sovrani.
Altri riferimenti minori alla lex mercatoria si reperiscono nella giurispru-
denza italiana e sia pure implicitamente, in alcune recenti pronunce sia del 
Tribunale di Milano che della Corte di Cassazione in materia di performance 
bond o di contratto autonomo di garanzia (garantievertrag secondo la dot-
trina tedesca), sentenze di cui si dirà a suo luogo (infra § 160).
Tornando alle sentenze caratterizzate da riferimenti espliciti alla lex 
mercatoria occorre, a titolo di completezza, indicare un’ulteriore sentenza 
della Corte di Cassazione ove la Suprema Corte si è pronunciata a favore del 
riconoscimento ed esecuzione di un lodo straniero relativo ad un accordo 
arbitrale valido in base alla lex mercatoria.
Nel caso di specie, la lex mercatoria era stata applicata dagli arbitri per 
stabilire la validità dell’accordo arbitrale – e dunque la competenza del 
collegio giudicante - tra una società italiana e due società tunisine in mano 
pubblica le quali, durante il dibattimento, avevano vanamente sostenuto la 
nullità del patto compromissorio sulla base della propria legge nazionale.
Una volta deciso in favore della validità della clausola compromissoria, 
in base alla lex mercatoria, il collegio arbitrale aveva deciso il merito della 
lite sulla base della legge tunisina, giungendo ad una pronuncia sfavorevole 
alla parte italiana. A questo punto, la parte tunisina chiedeva l’exequatur del 
essere pertanto cassata, in accoglimento del ricorso principale, e la causa rinviata anche per 
le spese di questa fase - ad altra Corte di Appello, che si designa in quella di Catania. L’esame 
del ricorso incidentale, relativo al riesame nel merito, resta conseguentemente assorbito”.
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lodo dinanzi alla Corte d’Appello di Bari la quale, tuttavia, con sentenza del 
2 novembre 1993, n. 811, rifiutava l’exequatur rilevando il difetto di capacità 
a compromettere della parte tunisina (143).
Approdata la lite in Cassazione, la Suprema Corte ha annullato la deci-
sione del giudice di merito rilevando che, in relazione all’art. V, par. 1, lett. 
a, della Convenzione di New York del 1958, la legge applicabile all’accordo 
arbitrale era, come avevano correttamente rilevato gli arbitri, la lex merca-
toria e non la legge tunisina. Di qui la validità del procedimento arbitrale e 
quindi del lodo che, in conclusione, veniva rivestito dell’exequatur.
Una recentissima sentenza ove, sia pure tramite obiter dictum, è stata 
discussa la lex mercatoria è stata pronunciata dal Tribunale di Busto Arsizio, 
il 17 ottobre 2003 (144). In quella causa, il giudice ha deciso che l’indispo-
nibilità dei diritti derivante dalle misure di embargo disposte nei confronti 
dell’Irak non impedisce l’instaurazione di un giudizio arbitrale fra quello 
Stato e parti private. Ma tale conclusione si ricollega a considerazioni più 
generali secondo le quali, nel contesto della lex mercatoria « l’impiego di 
norme di diritto internazionale privato materiale di origine a-statuale e 
quindi dei principi generali di diritto e degli usi del commercio internazio-
nale privato da parte degli arbitri è una via percorribile » (145). Inoltre, « la 
lex mercatoria è…ritenuta strumento non già di applicazione di forza ma 
di instaurazione di rapporti civili ed amichevoli tra i popoli » e, a tale pro-
posito, l’arbitrato internazionale diviene « la sede idonea a giudicare i fatti 
che si pongono in contrasto con i principi di quell’ordinamento autonomo 
e consuetudinario ».
Le sentenze cui si è fatto cenno non sono, dal punto di vista comparati-
stico, un fenomeno isolato ma si ricollegano all’esperienza giurisprudenziale 
di ordinamenti di civiltà giuridica affine quali, in particolare, quelli fran-
cese ed austriaco. L’incedere delle applicazioni dei Principi Unidroit in sede 
arbitrale ha allargato l’orizzonte della casistica giurisprudenziale (statale) e 
oggi si ha notizia del riconoscimento di lodi basati sui Principi Unidroit in 
Olanda, Venezuela, California (Stati Uniti) e Gran Bretagna.
(143) Corte d’appello di Bari, 2 novembre 1993, no. 811, in Yearbook, cit., pp. 737-743.
(144) E’ quanto si era rilevato in MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., p. 915.
(145) V. Nuova giur. civ. comm., n. 4, 2004, p. 396.
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I PRINCIPALI CONTRATTI DEL COMMERCIO 
INTERNAZIONALE
56. Premessa generale.
L’internazionalizzazione dell’attività d’impresa si sviluppa secondo 
alcune fasi che procedono dalla sporadica esportazione di beni alla costitu-
zione di investimenti diretti esteri.
L’operazione economica dell’esportazione di beni si scompone giuridi-
camente in diversi contratti variamente combinati il cui fulcro riposa sul 
contratto di vendita internazionale (1). Alla disciplina della vendita occorre 
aggiungere quella dei trasporti e delle assicurazioni, così come viene eviden-
ziato dagli Incoterms della CCI. La fase del pagamento o del finanziamento 
completa l’operazione di esportazione.
Alla geometrica combinazione di vendita-trasporto-assicurazione-paga-
mento attraverso la quale si sviluppa l’operazione più semplice di esporta-
zione si affiancano ulteriori fattispecie contrattuali corrispondenti a diverse 
e più penetranti strategie dell’impresa esportatrice.
L’organizzazione di una rete di distribuzione commerciale segna una 
fase più impegnativa nella gestione dei mercati esteri. Qui l’imprenditore, 
attraverso contratti di mandato, commissione, concessione, di vendita, 
 agenzia, franchising, agisce nel mercato attraverso dei rappresentanti varia-
mente configurati.
Una ulteriore direzione di sviluppo dell’attività d’impresa – una fase logica-
mente successiva rispetto a quelle appena indicate - è quella della costituzione
(1) Non è fuori luogo l’esempio, presente in alcuni manuali pratici, secondo cui il con-
tratto di vendita internazionale viene raffigurato quale “direttore d’orchestra” dell’insieme 
dei contratti (trasporto, assicurazione, credito documentario – i “suonatori dell’orchestra”) 
attraverso i quali si realizza l’operazione economica dell’esportazione.
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di società all’estero ovvero dell’acquisizione di società già esistenti, frutto di 
scelte volte a consolidare una presenza stabile nei vari mercati nazionali. Tale 
fase culmina nella creazione di gruppi societari transnazionali e suscita parti-
colari problematiche che superano i confini del diritto del commercio interna-
zionale per essere affrontate e risolte nell’ambito del diritto internazionale degli 
investimenti.
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CAPITOLO PRIMO
I CONTRATTI INTERNAZIONALI IN GENERALE
SOMMARIO: Sez. I. Dei contratti individuali. – Sez. II. Dei contratti standard. – Sez. III. L’indivi-
duazione del diritto applicabile ai contratti transnazionali.
57. Introduzione.
Nonostante il contratto sia il principale strumento attraverso il quale si 
svolge la circolazione della ricchezza, manca una definizione universalmente 
accettata di contratto internazionale, come del resto manca una corte inter-
nazionale a cui rivolgersi per la risoluzione delle controversie nascenti da 
quei rapporti.
In prima approssimazione, è possibile affermare che i contratti sono 
internazionali (o transnazionali) e quindi si differenziano dai contratti 
interni, quando non sono destinati ad esaurirsi nell’ambito di un unico ordi-
namento statale. Pertanto, trattasi di rapporti che sollecitano più ordina-
menti giuridici e la loro negoziazione necessita di particolari accorgimenti.
Per visualizzare subito un esempio: la società Alfa, con sede a Venezia, con-
clude a Parigi, durante una fiera (1), un contratto di vendita di macchinari industriali 
(1) In passato e specialmente nel Medio Evo le fiere costituivano occasioni uniche per 
l’incontro fra numerosissimi operatori. Oltre alla conclusione di affari, durante la fiera poteva 
avere luogo la regolazione di operazioni in sospeso, potevano essere definite controversie, 
effettuati pagamenti e riscossioni per negoziazioni concluse nel periodo intercorrente fra l’una 
e l’altra riunione. La concentrazione di affari in questi periodi rendeva anche possibile deter-
minare la quotazione di varie merci. Un’intensa partecipazione dei mercanti era promossa 
dagli stessi sovrani nel cui territorio le fiere si svolgevano: rilasciavano speciali salvacondotti, 
disponevano l’esenzione o l’attenuazione di diritti fiscali vari. Oggi, con l’espressione fiera si 
vogliono designare le esposizioni o mostre campionarie istituite da speciali enti, spesso sotto 
gli auspici di enti pubblici, che attraggono visitatori e nelle quali si concentrano numerosi 
tipi e varietà di prodotti. A differenza delle antiche fiere, quelle contemporanee aggiungono 
allo scopo di aumentare la contrattazione, quello di intensificare la pubblicità dei prodotti e 
dei processi di lavoro delle imprese operanti in diversi Paesi. Sull’origine storica delle fiere 
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con la società Beta avente sede a Pechino. Il contratto presenta degli elementi di 
 estraneità rispetto all’ordinamento italiano: la sede di Beta, il luogo di conclusione 
del contratto ed eventualmente il luogo di consegna dei macchinari.
Siffatti contratti si caratterizzano, da un punto di vista formale, per la 
compresenza di uno o più elementi di estraneità rispetto all’ordinamento dal 
cui punto di vista ci si colloca per esaminarne la struttura (2). Tali elementi 
di estraneità sono, di frequente, i seguenti :
1. la nazionalità delle parti
2. la sede d’affari di ciascuna delle parti
3. il luogo in cui si è perfezionato il procedimento di costituzione (per 
le persone giuridiche)
4. il luogo di conclusione del contratto
5. il luogo dell’esecuzione del contratto
6. il luogo di situazione del bene oggetto del contratto
7. la moneta di pagamento
8. il luogo di pagamento.
Orbene, quando si è in presenza di un contratto internazionale si presen-
tano tre problemi fondamentali: quello di conoscere quale giudice in caso 
di controversia deciderà la lite; quello della lingua a cui occorre fare rife-
rimento per intendere il significato delle clausole e, soprattutto, quello di 
individuare quale diritto regola il contratto (c.d. lex contractus).
e la loro funzione cfr., inter multos, A. SAPORI, Il commercio internazionale nel Medio Evo, in 
Arch. studi corp., III, 1938, XVII; T. ASCARELLI, Corso di diritto commerciale, 3 ed., 1962, p. 6 
ss.; F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., p. 63 ss.; GALGANO, La lex mercatoria, op.cit. 
nonché BERMAN, Diritto e rivoluzione. Le origini della tradizione giuridica occidentale, cit., p. 
323 ss. e riferimenti ivi citati.
(2) Ed il criterio giuridico-formale è implicito nell’art. 1, c. 1, della Convenzione di 
Roma del 1980 (“le disposizioni della presente convenzione si applicano alle obbligazioni 
contrattuali nelle situazioni che implicano un conflitto di leggi”) e del Regolamento “Roma 
I” (“Il presente regolamento si applica, in circostanze che comportino un conflitto di leggi, 
alle obbligazioni contrattuali in materia civile e commerciale”). Va notato che sono astratta-
mente possibili altri criteri. Così, il d.i.pr. comparato evidenzia ad esempio che in Francia 
(cfr. M.L. NIBOYET, Contrats internationaux. Introduction, in Jurisclasseur Droit international, 
fasc. 552-10, 1998), prima dell’entrata in vigore della Convenzione di Roma del 1980, la giu-
risprudenza preferiva bilanciare il criterio giuridico-formale con criteri economici e definiva 
internazionale un contratto che realizza “un mouvement de flux et de réflux au-dessus des 
frontières” (c.d. “giurisprudenza Matter”, v. Cass. civ., 17 maggio 1927, DP, con nota di 
CAPITANT) ovvero “met en jeu les intérêts du commerce international” (Cass. civ., 19 febbraio 
1930, Mardelé, S. 1931, 1, p. 1, con nota di J.-P. NIBOYET; Cass. civ., 27 gennaio 1931, Dam-
bricourt, in Rev. crit. dip., 1931, p. 514).
Part II Ch01.indd   308 08/08/11   9:10 AM
 I CONTRATTI INTERNAZIONALI IN GENERALE 309
Il primo problema, ampiamente studiato nei corsi di diritto internazio-
nale privato, sarà succintamente esaminato nella quarta parte del volume 
e concerne sia la giurisdizione italiana, ossia i casi in cui il giudice italiano 
possa conoscere una controversia transnazionale, sia la assai più frequente 
opzione delle parti in favore di meccanismi arbitrali. In questa sede, basti 
l’osservazione secondo la quale quel problema può essere risolto dalle parti 
scegliendo, tramite apposite clausole contrattuali, o il foro competente (sia 
esso italiano o straniero) oppure pattuire che le eventuali controversie siano 
risolte da arbitri internazionali.
Anche il secondo problema, quello della lingua, va concretamente 
risolto stipulando un’apposita clausola contrattuale. Certo, la principale lin-
gua degli affari è l’inglese (ed in minore misura il francese e lo spagnolo) 
ma va osservato che, pur se quella lingua viene impiegata nel corso delle 
trattative, il testo contrattuale può essere redatto in più versioni linguistiche 
ed i concetti tecnico-giuridici che esso esprime possono essere anche diversi 
da quelli conosciuti nel mondo di Common Law (e più in particolare quelli 
conosciuti nel Regno Unito). Occorrerà dunque pattuire quali e quante ver-
sioni linguistiche del contratto sono “ufficiali” e quale versione prevarrà in 
caso di discrepanze linguistiche (3).
Ciò è possibile perché l’ordinamento giuridico competente determina – 
a prescindere dalla lingua di redazione delle clausole del contratto – l’area 
entro la quale può liberamente esplicarsi la libertà contrattuale, le modalità 
(3) Un esempio di clausole al riguardo è offerto da M. FONTAINE, P. DE LY, Drafting 
international contracts. An analysis of contractual clauses, New York, 2006, p. 157: “This 
Agreements is signed in two sets of original copy in both English and Chinese. Each party 
shall retain one set of original copy. Each copy will have the same legal validity”. Qualora si 
volesse pattuire la prevalenza di una lingua data sull’altra è possibile precisare: “The English 
and Chinese texts shall both be valid, provided that in the event of any discrepancy the 
English text shall prevail”. Un’altra variante è la seguente: “Il contratto viene redatto in ita-
liano ed in inglese. Nel caso di qualsivoglia discordanza fra i due testi nelle due lingue o di 
dubbi sulla interpretazione del contratto, prevarrà il testo del contratto in italiano”. Non 
va poi sottaciuto il problema della c.d. triangolazione linguistica che si ha allorquando, in 
presenza di legali poco esperti (o poco preparati), una parola o una frase italiana viene prima 
tradotta in inglese e, successivamente nella lingua della controparte (ad es. in cinese). Qui, 
risulta evidente che, nel passaggio tra le tre lingue debbano essere usati concetti giuridici 
il più possibile simili ma difficilmente identici. Va poi considerata anche la possibilità che 
un determinato istituto giuridico risulti sconosciuto in inglese e/o nella lingua di “arrivo” 
(si pensi alla traduzione della nozione di forza maggiore o, viceversa, a quello, tipicamente 
inglese, di equity o ancora di trust). Al fine di limitare questi problemi appare utile a chi scrive 
ricorrere ai Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali i quali possono svolgere 
una funzione unica ed insostituibile di esperanto contrattuale.
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in cui essa si svolge ed i suoi limiti. Il c.d. “contratto senza legge”, ossia un 
contratto che, disciplinando in dettaglio i diritti e gli obblighi delle parti, 
diviene completamente autosufficiente è solo un miraggio. Infatti, anche 
in presenza di un testo contrattuale particolarmente vasto, di centinaia di 
pagine, sarà sempre necessario individuare il “diritto applicabile” ad esso, 
ossia il sistema di norme da cui ciascuna clausola contrattuale trae il proprio 
significato giuridico, a prescindere dalla lingua in cui dette clausole sono 
state formulate.
Così ed in prima approssimazione, continuando l’esempio precedente, se le 
parti inseriscono nel contratto una clausola tramite la quale pattuiscono l’applica-
zione del diritto tedesco quale “diritto” – o “legge” – applicabile”, quel contratto 
internazionale viene ricondotto ad un “affare tedesco” anche se il contratto fosse 
stato stipulato in inglese.
Per determinare il “diritto applicabile” ad un contratto internazionale 
ogni Paese dispone di apposite norme di diritto internazionale privato, 
dette norme di conflitto, cui si è più volte fatto cenno nel corso di questo 
volume. Perciò occorre verificare, volta per volta, se la presenza di uno o più 
elementi di estraneità sia necessaria e sufficiente a configurare il rapporto 
come “internazionale” dal punto di vista dello Stato del foro astrattamente 
competente.
Del pari, ciascuna Convenzione internazionale prevede un proprio 
ambito di applicazione e quindi una propria nozione di “internazionalità” 
valevole in materia contrattuale, nozione che occorre preventivamente inda-
gare ai fini dell’applicazione della disciplina in esse contenuta (4).
Così, ad esempio, la Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni 
mobili (CVIM) individua, all’art. 1, come “internazionali” i contratti di compra-
vendita conclusi tra parti aventi la propria sede d’affari in differenti Stati contraenti 
della CVIM ovvero quando le norme di d.i.pr. portano all’applicazione della legge di 
uno Stato contraente della CVIM: perciò il solo elemento di estraneità della naziona-
lità delle parti (o dell’ubicazione dei beni venduti) non basta a rendere una vendita 
“internazionale” ai sensi e per gli effetti della CVIM. Ad ulteriore es. si noti che, ai 
sensi dell’art. 3. comma 3 della Convenzione di Roma del 1980 ed anche dell’art. 1 
di quella Aja del 1955, la sola scelta di un diritto straniero quale legge applicabile 
(4) In argomento cfr. A. SINAGRA, Natura e contenuto della internazionalità dei contratti, 
in Studi in onore di R. Ago, vol. IV, pp. 349-382, S. M. CARBONE, R. LUZZATTO, Il contratto 
internazionale, Torino, 1994, p. 40 ss. DE LIMA PINHEIRO, Direito comercial internacional, 
Lisbona, 2005, p. 67 ss.
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ad un contratto non è sufficiente a determinare l’applicazione di tutte le norme sui 
contratti internazionali.
Per facilitare la redazione dei contratti internazionali sono stati predi-
sposti appositi modelli contrattuali da parte di ONG a vocazione econo-
mica-transnazionale e da enti intergovernativi.
Una volta effettuati alcuni brevi cenni ai principi generali del diritto 
del commercio internazionale che irrigano la materia della formazione, 
interpretazione e risoluzione dei contratti individuali (sez.I) ed ai prin-
cipali modelli contrattuali (sez.II), si esaminerà la disciplina conflittua-
listica per individuare il diritto applicabile alle obbligazioni contrattuali 
(sez.III).
Sezione I
DEI CONTRATTI INDIVIDUALI
SOMMARIO: 58. La formazione del contratto. 59. – L’interpretazione. – 60. La risoluzione del 
 contratto. – 61. Forza maggiore ed hardship.
58. La formazione del contratto.
La maggior parte degli ordinamenti giuridici richiede, per la formazione 
di un valido contratto, l’incontro delle manifestazioni di volontà delle parti. 
Secondo i Principi Unidroit (2010) sui contratti commerciali internazio-
nali “un contratto è concluso, modificato o sciolto con il semplice accordo 
delle parti, senza bisogno di ulteriori requisiti” (5). Al fine di pervenire alla 
 conclusione (closing) del contratto, occorre l’accettazione di un offerta 
 presentata da uno dei contraenti.
L’art.  2.1.2 dei Principi Unidroit (2010), sulla scia della soluzione adot-
tata all’art. 14 della CVIM, stabilisce che “una proposta di concludere un con-
tratto costituisce offerta se è sufficientemente precisa e se indica  l’intenzione 
del proponente di obbligarsi in caso di accettazione”. Ne segue dunque che 
non vale come offerta la proposta contrattuale ad incertam personam.
(5) Cfr. http://www.unilex.info; ove ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.
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L’offerta contrattuale “perviene al destinatario quando gli viene riferito 
oralmente o è consegnato presso la sua sede d’affari o il suo recapito postale” 
(art. 1.10 Principi Unidroit e art. 15.1 CVIM).
Inoltre, “una offerta, anche se irrevocabile, può essere ritirata se il ritiro 
perviene al destinatario prima o contemporaneamente all’offerta” (art. 2.1.3 
dei Principi Unidroit nonché artt. 15.2 e 16 della CVIM).
Ai sensi dell’art. 2.1.6 dei Principi Unidroit (analogamente alle soluzioni 
presenti all’art. 1326 cod.civ. it. e art. 18.1 CVIM) per aversi accettazione e 
quindi conclusione del contratto occorre “una dichiarazione od altro com-
portamento tenuto dal destinatario indicante il suo consenso…Il silenzio o 
l’inerzia, di per sé, non equivalgono ad accettazione. L’accettazione di una 
offerta produce effetto nel momento in cui l’indicazione del consenso per-
viene al proponente. Tuttavia, se, in virtù della offerta o in conseguenza delle 
pratiche che le parti hanno instaurato tra loro o degli usi, il destinatario della 
offerta può manifestare il suo consenso compiendo un atto senza darne noti-
zia al proponente, l’accettazione produce effetto nel momento in cui l’atto è 
compiuto”(6).
Un ulteriore problema riguarda lo “scontro tra moduli” (battle of the 
forms). Secondo l’impostazione tradizionale, accolta anche dal codice civile 
italiano (art. 1326), “un’accettazione non conforme alla proposta equivale a 
una nuova proposta” con il che si finisce col dare prevalenze alle condizioni 
generali richiamate per ultime (last shot doctrine).
Di particolare rilievo è la regola posta dall’art. 2.1.12 dei Principi Uni-
droit ove, innovando rispetto alle soluzioni del diritto interno, si dispone 
che “se entro un periodo di tempo ragionevole dopo la conclusione del 
contratto viene spedita una lettera di conferma del contratto stesso che 
contiene clausole aggiunte o difformi, tali clausole diverranno parte del con-
tratto, a meno che non alterino sostanzialmente il suo contenuto originario 
ovvero il destinatario, senza ingiustificato ritardo, non si opponga a queste 
differenze”.
Con i principi ora ricordati, si combina la soluzione prevista all’art. 9, par. 
2, della Conv. di Roma del 1980 ed all’art. 11, par. 2, del Reg. Roma I, che 
regolando i requisiti di forma dei contratti conclusi tra persone che si tro-
vano in Paesi diversi, prevede che il contratto sia valido se soddisfa i requisiti 
(6) BORTOLOTTI, I, Padova, 2001, p. 129. Cfr. sul punto BONELL (a cura di), I Principi 
Unidroit nella pratica, Milano, 2002, p. 102.
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di forma della legge che ne regola la sostanza o della legge di uno dei Paesi 
in cui si trovano i contraenti.
59. L’interpretazione.
La materia dell’interpretazione del contratto internazionale ha trovato 
collocazione sia in uno strumento di uniformazione convenzionale del diritto 
come la CVIM, che in uno strumento di unificazione scientifica del diritto 
del commercio internazionale come i Principi Unidroit, e finanche nei Prin-
cipi della commissione europea del diritto dei contratti (c.d. commissione 
« Lando ») (7).
Per quanto riguarda la CVIM occorre fare riferimento all’art. 8 della 
Convenzione medesima ed alla giurisprudenza che di questo articolo ha 
fatto applicazione (8).
In relazione ai Principi Unidroit, è noto che, oltre all’art. 1.6, l’intero 
capitolo 4 consacra ben otto principi alla materia ermeneutica (dal 4.1 
al 4.8).
Infine, per quanto concerne i principi Lando, occorre rilevare che oltre 
all’art. 1.106, ben sette principi (dal 5.101 al 5.107) trattano la materia 
dell’interpretazione del contratto.
Innanzitutto, va ribadito che l’interpretazione del contratto interna-
zionale è un’operazione distinta dall’interpretazione della lex contractus. 
La dicotomia tra interpretazione del diritto ed interpretazione del contratto 
ben nota al diritto civile interno si ripercuote, infatti, con caratteristiche sue 
proprie nel contesto transnazionale. Ne consegue che, anche nel contratto 
internazionale, occorre separare la problematica dell’interpretazione della 
lex contractus da quella concernente la determinazione della volontà delle 
(7) L’insieme dei testi può essere reperito nel sito internet http://lexmercatoria.net/ . In 
dottrina cfr. S. M. CARBONE, Interpretazione dei contratti internazionali e Principi Unidroit; 
in Alpa e Bessone, I contratti in generale, agg. 1991-1998, I, Torino, 1999, p. 241-252 ove 
riferimenti.
(8) V. in generale F. FERRARI, Vendita internazionale di beni mobili : Art. 1-13, Ambito 
di applicazione, disposizioni generali, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca a cura 
di F. GALGANO, Bologna-Roma, 1994; ID., La vendita internazionale, applicabilità ed appli-
cazioni della convenzione di Vienna del 1980, in Trattato di diritto commerciale e di diritto 
pubblico dell’economia diretto da F.GALGANO, t. XXI, 2 ed., Padova, 2006. Le applicazioni 
della CVIM si trovano catalogate e possono essere scaricate dal sito internet http://cisgw3.
law.pace.edu ove si possono anche reperire ampi riferimenti dottrinali.
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parti circa l’assetto da loro attribuito ai propri interessi in merito ad una 
determinata operazione economica transnazionale.
Nel primo caso, l’arbitro dovrà procedere all’interpretazione del diritto 
applicabile (incluse le eventuali Convenzioni di diritto internazionale privato 
materiale uniforme) a prescindere dal testo contrattuale.
Nel secondo caso l’arbitro dovrà interpretare la volontà delle parti 
ponendola in controluce rispetto al dato normativo offerto dalla lex contrac-
tus al fine di determinare l’esatta estensione delle loro obbligazioni.
Operata la non facile distinzione tra le due operazioni logiche in cui l’in-
terpretazione si esplica ci soffermeremo, nei limiti del presente articolo, solo 
sulla seconda tipologia ermeneutica.
Se, dunque, ci si riferisce all’interpretazione del contratto da parte 
dell’arbitro internazionale occorrerà, prima di iniziare qualunque opera-
zione ermeneutica del testo contrattuale, individuare l’ordinamento da cui 
trarre i criteri interpretativi. Quale sarà il diritto idoneo a fornire i canoni 
dell’interpretazione?
Un principio generale del d.i.pr. indica che le questioni relative all’in-
terpretazione della volontà delle parti sono da fare rientrare nel campo di 
applicazione della lex contractus onde sarà da questa che occorrerà trarre i 
canoni ermeneutici.
Tuttavia, attraverso il principio or ora indicato, l’arbitro potrà trovarsi 
di fronte ad un circolo vizioso. Per interpretare il contratto occorrerà utiliz-
zare i criteri offerti dalla lex contractus ma, poiché la lex contractus, in base 
al principio generale dell’autonomia della volontà si determina a partire dal 
contratto, qualora mancasse un pactum de lege utenda espresso ed inequi-
voco, occorrerà interpretare il contratto al fine di determinare la stessa lex 
contractus (cfr. in questo senso l’art. 8 par. 1 della Convenzione di Roma del 
1980 e l’art. 10, par. 1, del Reg. Roma I).
A differenza che per il contratto di diritto interno ove non si pone il 
problema di determinare il diritto applicabile in quanto i criteri ermeneutici 
propri del diritto interno si impongono all’arbitro come al giudice togato, 
il contratto internazionale presenta, dunque, all’interprete delle difficoltà 
supplementari.
In un contratto internazionale, infatti, la volontà delle parti dispiega i 
propri effetti ancor prima che nell’individuazione delle reciproche obbliga-
zioni, nell’individuazione del diritto applicabile alle stesse.
Ne segue che l’arbitro internazionale potrà procedere all’interpreta-
zione del contratto secondo la volontà delle parti (interpretazione sostan-
ziale) solo dopo avere interpretato quelle specifiche clausole del contratto 
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che gli consentono di giungere a determinare l’ordinamento su cui basare 
la prima interpretazione (interpretazione di tipo « internazionalprivatistico-
conflittuale »).
60. La risoluzione del contratto.
Altro fondamentale principio è quello della conservazione del contratto 
internazionale. Dalla lettura combinata dei Principi Unidroit e della Conven-
zione di Vienna del 1980 emerge che solo un inadempimento “essenziale” 
(criterio più rigoroso della “non scarsa importanza” previsto dall’ordinamento 
italiano) costituisce causa di risoluzione del contratto condizionata ad una 
manifestazione della volontà in tal senso ed, in alcuni casi, l’onere del tempe-
stivo avviso alla controparte (art. 7.3.2 Principi Unidroit ed art. 26 CVIM).
Ai sensi dell’ art. 7.1.1 “per inadempimento si intende il mancato 
adempimento di una parte di una qualsiasi delle sue obbligazioni derivanti 
dal contratto, incluso l’adempimento inesatto o il ritardo. Ma l’inadempi-
mento non determina sempre la risoluzione del contratto. Occorre, infatti, 
un’inadempimento “essenziale” (art. 7.3.1), evento che si verifica quando 
“(a) l’inadempimento priva sostanzialmente il creditore di ciò che aveva 
diritto di aspettarsi dal contratto, a meno che la controparte non abbia 
previsto né avrebbe potuto ragionevolmente prevedere tale risultato; (b) 
l’esatto adempimento dell’obbligazione non eseguita è essenziale nell’eco-
nomia del contratto; (c) l’inadempimento è doloso o gravemente colposo; 
(d) l’inadempimento dà al creditore motivo di ritenere di non poter fare 
affidamento sul futuro adempimento della controparte; (e) la parte ina-
dempiente in caso di risoluzione del contratto subirà una perdita eccessiva 
quale conseguenza della preparazione del contratto o delle prestazioni già 
eseguite.
Si può inoltre verificare la risoluzione del contratto quando “prima della 
data di esecuzione del contratto è certo che vi sarà inadempimento essen-
ziale da parte del debitore” (art. 7.3.3.).
La parte inadempiente si libera dalla responsabilità se prova che l’ina-
dempimento era dovuto ad un impedimento derivante da circostanze 
estranee alla sua sfera di controllo e che non era ragionevolmente tenuta a 
prevedere tale impedimento al momento della conclusione del contratto o 
ad evitare o superare l’impedimento stesso o le sue conseguenze. E’ il caso 
della forza maggiore, disciplinata analiticamente agli artt. 7.1.7 e ss. dei Prin-
cipi Unidroit.
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61. Forza maggiore ed hardship.
Ancorché l’istituto della forza maggiore si trovi ammesso dalla maggior 
parte degli ordinamenti nazionali, ciò avviene secondo specificazioni e solu-
zioni diverse. Pertanto è frequente che le parti prevedano a regolare nel 
contratto i rispettivi obblighi e facoltà nei casi in cui si verifichino eventi di 
forza maggiore.
Al riguardo la CCI ha predisposto una clausola standard di forza mag-
giore destinata ad essere recepita in contratto ad opera delle parti (9). Tale 
clausola comprende, tra l’altro, quanto segue: a) motivi di esonero da respon-
sabilità: vengono elencati a titolo di esempio una serie di eventi (naturali, 
politici ecc.) che le parti possono integrare; b) l’obbligo di notificazione alla 
controparte delle circostanze di forza maggiore e poi del loro venir meno da 
parte del contraente che intende avvalersi della forza maggiore, immedia-
tamente dopo la conoscenza dell’impedimento e dei suoi effetti; c) conse-
guenze della forza maggiore: finché permane l’impedimento che costituisce 
forza maggiore la parte inadempiente è esonerata dal risarcimento del danno 
oltre che dal pagamento di penali o sanzioni, salvo gli interessi. L’esecu-
zione del contratto è sospesa per un periodo durante il quale la controparte 
non può risolvere il contratto ma può sospendere l’esecuzione della propria 
prestazione. Se la situazione di forza maggiore si prolunga oltre il periodo 
previsto in contratto, ciascuna parte può risolvere il contratto.
Affianca la clausola di forza maggiore così come codificata dalla CCI, la 
clausola di hardship.
Qui, a differenza della forza maggiore, si tratta di regolare per contratto 
quelle situazioni particolari in cui, in seguito ad eventi non previsti dalle 
parti, muti sostanzialmente l’equilibrio economico delle prestazioni e l’ese-
cuzione del contratto diventi eccessivamente onerosa per una di esse. A dif-
ferenza della forza maggiore, l’istituto dell’eccessiva onerosità sopravvenuta 
così come è previsto dal diritto italiano (artt. 1467-1469 cod.civ.) non trova 
riconoscimento generalizzato nei vari ordinamenti.
Data l’importanza della questione per il commercio internazionale, la 
CCI ha elaborato uno schema di clausola di hardship che comprende una 
(9) Si tratta della Clausola di forza maggiore della CCI di cui alla Pubb. n. 650. In argo-
mento v. F. BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, 3 ed., Padova, 2009, p. 160 ss. ove 
riferimenti.
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parte comune e delle varianti (10). La parte comune precisa la situazione di 
hardship, cioè gli eventi non previsti dalle parti che potrebbero  comportare 
notevoli modificazioni all’equilibrio del contratto. La parte colpita da 
hardship può esigere dall’altra una revisione del contratto (entro un termine 
ragionevole) e, in mancanza di un accordo amichevole, la clausola propone 
quattro alternative per la scelta di una modalità adatta al caso specifico: si va 
dal mantenimento del testo originario con il semplice impegno delle parti a 
consultarsi per la revisione del contratto, al ricorso ad un terzo incaricato di 
proporre una soluzione con vario grado di vincolatività nei confronti delle 
parti stesse.
Sezione II
DEI CONTRATTI STANDARD
SOMMARIO: 62. Le condizioni generali di contratto. – 63. I modelli contrattuali elaborati dalle 
organizzazioni intergovernative. – 64. I modelli contrattuali elaborati dalle ONG ed il 
contratto transnazionale per adesione.
62. Le condizioni generali di contratto.
Il problema dell’efficacia delle clausole standard viene solitamente 
affrontato, in dottrina, con precipuo riferimento ai rapporti business to con-
sumer, nell’ottica, appunto, della tutela dei consumatori in quanto contraenti 
deboli. Il problema è però più generale e presenta interessanti peculiarità nei 
rapporti tra operatori professionali nel commercio internazionale.
Gli aspetti generali della questione concernono la conoscibilità delle 
condizioni generali e la possibile imposizione, da parte del contraente 
forte (sito all’estero o in Italia), di clausole vessatorie. Per i contratti retti 
dalla legge italiana, l’art. 1341 cod.civ.it. prevede che “le condizioni gene-
rali di contratto predisposte da uno dei contraenti sono efficaci nei con-
fronti dell’altro se al momento della conclusione del contratto questi le 
ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle usando l’ordinaria diligenza”. 
(10) V. anche per la hardship la Pubb. n. 650 della CCI. In argomento v. ancora 
F.  BORTOLOTTI, Diritto dei contratti internazionali, cit. p. 180 ss..
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La presenza di clausole “vessatorie”, cioè di clausole che, secondo 
 l’elencazione dell’art. 1341comma  2 cod. civ. it., stabiliscono a favore 
di chi le ha predisposte limitazioni di responsabilità, facoltà di recedere 
dal contratto o di sospenderne l’esecuzione, ovvero sanciscono a carico 
dell’altro contraente decadenze, limitazioni alla facoltà di opporre ecce-
zioni, restrizioni alla libertà contrattuale nei rapporti con i terzi, tacita 
proroga o rinnovazione del contratto, deroghe alla competenza dell’auto-
rità giudiziaria e clausole compromissorie. Clausole di tale tenore devono, 
per essere efficaci secondo il diritto italiano, venire approvate specifica-
mente e per iscritto. L’applicazione imperativa di tale normativa ai con-
tratti transnazionali è dubbia secondo quanto viene evidenziato dalle 
norme in materia di arbitrato internazionale. Inoltre, va ricordato che 
eventuali clausole vessatorie dal punto di vista dell’ordinamento italiano 
potrebbero essere comunque valide qualora la legge della controparte 
fosse meno rigorosa secondo quanto previsto dall’art. 9 della Conven-
zione di Roma del 1980 e dall’art. 11 del Reg. Roma I. Il problema della 
doppia sottoscrizione appare superato anche nel caso di compravendite 
internazionali sottoposte alla CVIM in quanto il principio di libertà delle 
forme previsto da tale Convenzione prevale, in qualità di lex specialis, 
sull’art. 1341, co. 2, cod. civ. it.
Infine, va osservato che, nella realtà del commercio internazionale, i for-
mulari di contratto vengono precostituite dalle organizzazioni intergoverna-
tive e dalle ONG a vocazione economica.
63. I modelli contrattuali elaborati dalle organizzazioni intergovernative.
Nell’ambito dell’attività di elaborazione dei modelli contrattuali suscet-
tibili di impiego nel commercio internazionale, intervengono due categorie 
di soggetti di natura giuridica disuguale : le OIG e le ONG a vocazione eco-
nomica transnazionale, enti di cui si è già detto a suo luogo (§7 e 18).
Alcune OIG hanno iniziato ad elaborare contratti-tipo, guide con-
trattuali ed anche codici di condotta destinati agli operatori (privati) del 
commercio internazionale agendo al di là, come è stato opportunamente 
osservato, degli scopi fissati dall’art. 13 della Carta delle Nazioni Unite e 
dalla tradizionale ottica intergovernativa (11).
(11) L’art. 13, c. 1, della Carta, come è noto, prevede che: “L’Assemblea Generale intra-
prende studi e fa raccomandazioni allo scopo di: a) promuovere la cooperazione  internazionale 
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Nell’esaminare le attività di raccolta e sistemazione operata dalle OIG 
a vocazione economica occorre distinguere due tipi fondamentali di stru-
menti: i modelli e le guide contrattuali.
Nel primo caso, le OIG, attraverso i propri organismi e la consultazione 
di gruppi di esperti provenienti da Paesi diversi, tentano di codificare le 
prassi del commercio internazionale al fine di favorire lo sviluppo di tran-
sazioni economiche, elaborando strumenti dotati di finalità essenzialmente 
pedagogica. Sotto tale aspetto, le OIG svolgono un’attività concorrente 
rispetto a quella delle ONG a vocazione economica come la CCI.
Siffatta attività si è svolta, ad esempio, sin dal 1953, presso la Commis-
sione Economica per l’Europa (ECE) e si è concretizzata nella redazione sia 
di modelli contrattuali di vendita internazionale, che di singole clausole stan-
dard (12), che di guide contrattuali. Inoltre, tale ente ha predisposto alcuni 
formulari elettronici, destinati ad essere impiegati come ordini di acquisto 
telematico (13). Si tratta di un sistema universale di formattazione di dati, 
denominato ONU/EDIFACT, attraverso il quale è possibile, via computer, 
superare le barriere linguistiche e inviare elettronicamente ordini di acquisto 
di beni e di servizi.
Ulteriori modelli contrattuali sono stati predisposti dall’International 
Trade Center, un’agenzia internazionale con sede a Ginevra che svolge attività 
di assistenza e formazione degli operatori economici dei Paesi in via di svi-
luppo. Si tratta, in particolare, del modello contrattuale per la vendita di beni 
deperibili del 1999 e di quello di joint venture (contrattuale) del 2004 (14).
Tuttavia, l’incidenza effettiva delle OIG sul piano dell’organizzazione 
del traffico commerciale internazionale non si misura tanto attraverso la pre-
disposizione di modelli contrattuali quanto attraverso la predisposizione di 
in campo politico ed incoraggiare lo sviluppo progressivo del diritto internazionale e la sua 
codificazione; b) sviluppare la cooperazione internazionale nei campi economico, sociale, 
culturale, educativo e della sanità pubblica, e promuove il rispetto dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali per tutti senza distinzioni di razza, di sesso, di lingua o di religione”. 
V. al riguardo G. SACERDOTI, La codificazione degli usi del commercio internazionale a cura 
degli organismi governativi internazionali, in AA.VV., Fonti e tipi del contratto internazionale, 
Milano, 1991, p. 151 s. La Commissione di diritto internazionale dell’ONU, tuttavia, non ha 
mai codificato né i contratti dei privati né gli usi del commercio.
(12) Per un esame delle attività della ECE, v. il sito internet presso www.unece.org/. V. 
per un esame dell’attività in materia contrattuale svolta in passato dalla ECE, M.J. BONELL, 
Le regole oggettive del commercio internazionale, cit. p. 66 s.
(13) La ECE ha anche svolto un’importante opera di identificazione e standardizzazione 
sia dei prodotti pericolosi che dei frutti e legumi.
(14) Cfr. http://www.intracen.org .
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guide contrattuali. Per quanto concerne le Guide contrattuali, è possibile, 
dunque, menzionare le seguenti:
1. The Guide for use in drawing up contracts relating to the interna-
tional transfer of know-how in the engineering industry (1970) (15);
2. The Guide on drawing up contracts for large industrial works 
(1973) (16);
3. The Guide on drawing up international contracts on industrial 
cooperation (1976) (17);
4. The Guide for drawing up international contracts between parties 
associated for the purpose of executing a specific project (1979); (18)
5. Guide for drawing up international contracts on consulting enginee-
ring, including some related aspects of technical assistance (1983) (19);
6. A Guide on drawing up international contracts for services 
 relating to maintenance, repair and operation of industrial and other works 
(1987) (20);
7. Guide on new forms of Industrial co-operation (1988)
8. Guide to legal aspects of privatization (1992)
9. Financing private enterprises and trade. A guide for transition eco-
nomies (1996)
10. Guide on International counter-purchase contracts (21);
11. Guide on International buy-back contracts (22).
12. East-West Joint venture contracts (23);
Analoghe considerazioni valgono a proposito della Commissione per il 
diritto del commercio internazionale dell’ONU (UNCITRAL).
L’UNCITRAL è, però, intervenuta, finora, prevalentemente nel settore 
dell’uniformazione convenzionale del diritto, agendo a livello intergoverna-
tivo ed elaborando alcune importanti leggi modello od altri documenti di 
rilevanza arbitrale senza intervenire, eccettuate alcune guide contrattuali, sul 
piano della formulazione di veri e propri modelli contrattuali.
(15) ECE/Trade/222/rev.1.
(16) ECE/Trade/117.
(17) ECE/Trade/124.
(18) ECE/Trade/131.
(19) ECE/Trade/145.
(20) ECE/Trade/154.
(21) ECE/Trade/169.
(22) ECE/Trade/176.
(23) ECE/Trade/165.
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Le guide contrattuali che, invece, possono essere incluse nel discorso 
giuridico sulla tipizzazione del contratto internazionale sono, inter alia, 
le seguenti : in materia di scambi in compensazione, la UNCITRAL Legal 
Guide on International Countertrade Transactions (1992); sui contratti di 
investimento in progetti di pubblico interesse la UNCITRAL Legislative 
Guide on Privately Financed Infrastructure Projects (2001); sui contratti di 
appalto la UNCITRAL Legal Guide on Drawing up International Contracts 
for the Construction of Industrial works (1988).
La Banca internazionale per la ricostruzione e lo sviluppo (BIRS, supra 
§ 12) ha elaborato, invece, in tempi recenti, delle Guidelines for Procurement 
under BIRS Loans and AIS Credits del gennaio 1995, riviste ed aggiornate 
nel gennaio 1999, nonché delle Guidelines for Selection and Employment of 
Consultants by World Bank Borrowers del gennaio 1997.
Parimenti, la MIGA (infra § 188) ha elaborato un contratto-tipo in cui 
la clausola di electio iuris in caso di controversia tra l’investitore e l’Ente 
colloca secondo una scala – apparentemente - gerarchica, prima le disposi-
zioni del contratto, poi quelle della Convenzione internazionale istitutiva del 
MIGA ed, infine, i principi generali di diritto.
64.  I modelli contrattuali elaborati dalle ONG ed il contratto 
transnazionale per adesione.
Si è già osservato che la redazione di contratti uniformi, ad opera di 
un’impresa transnazionale, risponde ad una logica che è prima economica 
che giuridica: la produzione e la distribuzione di beni e servizi su larga scala 
necessitano di una contrattazione transnazionale uniforme perché, diversa-
mente, l’organizzazione della logistica, la programmazione strategica globale 
e la gestione finanziaria dell’impresa diverrebbero inefficienti o quantomeno 
incerti.
La moderna società post-industriale porta, dunque, le imprese a stan-
dardizzare i propri processi produttivi, distributivi e finanziari. Dal punto 
di vista dell’impresa, la « gestione » dei rapporti contrattuali si sdoppia 
così nella predisposizione di contratti in serie, per le operazioni correnti, 
ed in quella di ciascun contratto isolato per singole operazioni spesso di 
grande importanza economica (24). Nel gergo degli operatori del commercio 
(24) La distinzione è chiaramente illustrata da F. GALGANO, in Trattato di Diritto civile, 
II, 2 ed., Padova, 2010, p. 164 s.
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internazionale si impiega, in senso equipollente, la nozione di contratto-tipo 
(model contract) e di contratto standard (standard contract), concetti su cui si 
è già formata una vasta letteratura di taglio civilistico (25). Tali nozioni sono 
state oggetto di analisi approfondite in materia di vendita internazionale (26) 
e hanno ricevuto un parziale accoglimento nei Principi Unidroit, attraverso 
formulazioni analoghe, ma affatto uguali dal punto di vista letterale (27).
(25) V. per tutti F. GALGANO, Trattato di Diritto civile, cit., p. 166 ss. ove riferimenti; cfr. 
G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 218 secondo cui il contratto-tipo differisce profondamente 
dal contratto per adesione in quanto si tratta di “uno schema completo di contratto che 
risulta essere il frutto della collaborazione delle parti a livello di parità”, circostanza che 
spiega la giurisprudenza costante della Cassazione volta a rendere inapplicabile al contratto-
tipo l’art. 1342 cod.civ., c. secondo. Cfr. sul tema BARBERO, Il contratto tipo nell’ordinamento 
italiano, Milano, 1935, p. 21 s.; A. GENOVESE, Le condizioni generali di contratto, Padova, 
1954, p. 1 s; SCOGNAMIGLIO, I contratti per adesione e l’art. 1341, in Banca, Borsa, tit. cred., 
1954, I, p. 783 s.; MAIORCA, voce Contratti standard, in App. Nss. Dig. it., p. 639 s.; ROPPO, 
Contratti standard, Milano, 1975, p. 83 s.; F. MESSINEO, voce Contratto normativo e contratto 
tipo, in Enc dir., X, pp. 116-129; C. BIANCA, Diritto civile, III, p. 340-376; SACCO, DE NOVA, 
p. 101 s. Giova altresì sottolineare (in linea con quanto rilevato da GALGANO, u.loc.cit.) che la 
norma posta all’art. 1341 cod.civ.presenta maggiore interesse sotto il profilo della riflessione 
internazionalcommercialistica rispetto alle norme di tutela dei consumatori in quanto va al 
di là sia della nozione di imprenditore (come tale variabile nel diritto interno) sia di quella 
di consumatore, rivolgendosi a qualunque operatore economico ponga in essere la contrat-
tazione in serie.
(26) Cfr. M. FRIGO, L’efficacia delle condizioni generali di contratto alla luce delle conven-
zioni di Roma e di Vienna del 1980, in Dir. comm. int., 1993, p. 521 s.;
(27) Cfr. quanto stabilito nei Principi Unidroit all’art. 2.1.19 : “(1) Se una o entrambe 
le parti fanno uso di clausole standard nella conclusione del contratto, si applicano le regole 
generali sulla formazione, ove non contrastino con gli articoli da 2.1.20 a 2.1.22. (2) Per 
clausole standard si intendono le disposizioni preparate in anticipo da una parte per un uso 
generale e ripetuto ed effettivamente usate senza aver costituito oggetto di trattative con la 
controparte.” L’art. 2.1.20, in tema di clausole a sorpresa enuncia che: “(1) E’ priva di effetto 
una disposizione contenuta in clausole standard che presenti un carattere tale che l’altra parte 
non avrebbe ragionevolmente potuto attendersela, salvo che quella parte l’abbia espressa-
mente accettata. (2) Nel determinare se una clausola abbia tale carattere si dovrà tener conto 
del suo contenuto, della sua formulazione linguistica e presentazione grafica.” L’art. 2.1.21 
disciplina il caso di conflitto tra una clausola standard ed altre disposizioni stabilendo che: 
“In caso di conflitto fra una clausola standard ed una clausola non standard, prevale quest’ul-
tima”; fino al successivo articolo, il 2.1.22 in materia di conflitto tra clausole standard, in base 
al quale: “Quando entrambe le parti fanno uso di clausole standard, in mancanza del raggiun-
gimento di un accordo su queste ultime, il contratto è concluso sulla base delle clausole con-
cordate e di tutte le clausole standard coincidenti nella sostanza, salvo che una parte dichiari 
preventivamente con chiarezza, o comunichi in seguito alla controparte senza ingiustificato 
ritardo, che non intende essere vincolata da un tale contratto”. Cfr. la soluzione parzial-
mente diversa accolta all’art. 2:104 dei PECL (nella traduzione italiana curata da Castronovo) 
secondo i quali: “Le clausole del contratto che non sono state oggetto di trattativa individuale 
possono essere fatte valere contro la parte che non le ha conosciute soltanto se la parte che 
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Nel commercio internazionale si assiste, tuttavia, ad un ulte-
riore  processo di diversificazione: a modelli contrattuali unilateral-
mente predisposti si affiancano, sempre più numerosi, i contratti-tipo 
proposti per l’adozione negli scambi B2B dalle ONG a vocazione 
economico-transnazionale.
Solo nel primo caso si può parlare, dal punto di vista del diritto italiano, 
di contratto per adesione in senso proprio, in quanto ci si riferisce ad un 
modo particolare di formazione dell’accordo delle parti ove una di esse pre-
determina unilateralmente il contenuto del contratto, lasciando all’altra parte 
l’unica scelta se prendere o rinunciare al contratto: c’est à prendre ou à laisser!
Le condizioni generali di contratto unilateralmente predisposte acqui-
stano efficacia nell’ordinamento italiano attraverso gli artt. 1341 e 1342 cod.
civ.it., norme che oggi mantengono vigore a tutela del contraente debole 
diverso dal consumatore finale persona fisica: gli imprenditori satelliti e 
le persone giuridiche in genere (28). Ai sensi del primo articolo citato, le 
condizioni generali di contratto predisposte da uno dei contraenti risultano 
efficaci se, al momento della conclusione del contratto, sono conosciute o 
avrebbero potuto essere conosciute usando l’ordinaria diligenza da parte 
dell’altro contraente. Così, se da un lato si sostituisce al requisito della cono-
scenza effettiva delle clausole contrattuali quello della mera conoscibilità, 
si controbilancia l’interesse del predisponente ad una conclusione rapida, 
sicura e standardizzata del contratto con la tutela prevista all’art. 1341 cod. 
civ. it., c. secondo, tutela che prevede l’inefficacia di alcune clausole vessa-
torie non espressamente sottoscritte dal contraente presunto debole.
Muovendo da tali presupposti, in dottrina si è giunti ad evidenziare che, 
attraverso il contratto per adesione, il predisponente può essere in grado di 
“dettare legge” alla massa dei consumatori, in quanto “la sua volontà è unila-
teralmente vincolante: egli non deve, secondo i principi generali sull’accordo 
delle parti, ricercare il loro consenso; ha solo l’onere di rendere la propria 
volontà conoscibile da parte loro” (29). Pertanto si nota che le condizioni 
le fa valere ha fatto quanto ragionevolmente necessario per portarle all’attenzione dell’altra 
parte prima o al momento della conclusione del contratto. Le clausole non si considerano 
portate adeguatamente all’attenzione dell’altra parte quando il documento contrattuale si 
limiti a farne mera menzione, anche quando tale parte abbia sottoscritto il documento.” V. 
anche l’art. 4:110 dei PECL in materia di clausole abusive non oggetto di trattativa indivi-
duale, nonché i riferimenti comparatistici ivi indicati. Si materializza così la possibilità di un 
conflitto di principi già in materia di condizioni generali di contratto.
(28) GALGANO, cit., II, p. 165.
(29) GALGANO, cit, II, p. 166 ss.
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generali di contratto, contemplate nell’art. 1341 cod. civ. it.,  cessano di 
essere manifestazione di pura autonomia contrattuale e si tramutano in un 
quid dotato di caratteristiche non dissimili dalle leggi dello Stato, con la 
differenza di richiedere sempre, ai fini della loro obbligatorietà, un atto di 
volontaria adesione. E tale adesione non investe il contenuto del contratto: 
dal punto di vista dell’accettante è solo un prendere o lasciare il contenuto 
di un contratto predisposto aliunde. Il contratto concluso mediante formu-
lari - tradizionale veicolo della lex mercatoria - viene, dunque, legislativa-
mente riconosciuto proprio in quanto risponde ad esigenze di economicità 
e di uniformità della contrattazione d’impresa, contrattazione che prevede 
l’adesione di uno dei contraenti ad un modello standard predisposto unilate-
ralmente dal proponente (30).
Ponendosi in un’ottica transnazionale, quanto appena rilevato per il 
contratto per adesione meramente interno, diviene ancora più pregnante in 
un contratto per adesione transnazionale ove il contratto stipulato dal propo-
nente in modo ripetitivo ed uniforme su scala transnazionale-multistatuale, è 
dotato di una certa rigidità al fine di non subire modifiche. In tal caso, il con-
tratto de quo può arrivare a rivestire i caratteri della generalità e dell’astrat-
tezza, caratteri che sono propri della norma giuridica statale e con cui può, 
in linea teorica, entrare in concorrenza. E vi è di più: se la norma statale è 
generale ed astratta essa possiede normalmente un ambito di applicazione 
territoriale (31); il contratto per adesione transnazionale è invece suscettibile 
di espandersi su un territorio potenzialmente mondiale. La forza impressa 
dalla natura statale della norma diviene così anche il proprio limite mentre 
le regole contenute nelle clausole del contratto-tipo internazionalmente uni-
forme riescono ad attraversare ogni frontiera territoriale-statale: il contratto 
transnazionale può, dunque, sviluppare una forza vincolante che arriva a 
concorrere con quella delle Convenzioni internazionali.
Ci troviamo qui di fronte, nolentes volentes, ad un delicatissimo pro-
blema di politica del diritto: in assenza di localizzazione del contratto in un 
(30) Con il correttivo previsto all’art. 1342 c.c., norma che fa prevalere le clausole 
aggiunte ai moduli o ai formulari qualora le stesse risultassero incompatibili con quelle ori-
ginariamente predisposte. V. in proposito M. J. BONELL, Le condizioni generali di contratto 
secondo il diritto italiano: la loro disciplina nei rapporti interni e internazionali, in Giust. civ., 
1979, IV, pp. 3-19.
(31) Al riguardo si è utilizzata l’espressione figurativa del “ruggito del topo” con riferi-
mento al campo di applicazione della legislazione antitrust nazionale rispetto al territorio eco-
nomico mondiale, v. F. GALGANO, S. CASSESE, G. TREMONTI, T. TREU, Nazioni senza ricchezza, 
ricchezze senza nazione, op. cit..
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ordinamento statale ed in assenza di un unico legislatore mondiale, capace di 
dominare il settore della società multinazionali, si può manifestare lo spettro 
di un monopolista imprenditore-legislatore di natura privata e transnazionale 
capace di emanare regole di comportamento obbligatorie per una generalità 
di individui sparsi nei cinque continenti. Basti a tale riguardo l’esempio del 
contratto di franchising: le sue clausole vengono predisposte dal franchisor 
in modo uniforme per tutti i franchisees imponendo una serie minuziosa di 
obblighi tali da “ridurre [ciascun franchisee, n.d.r] ad una condizione pres-
soché indistinguibile da quella di un dipendente del produttore…dalle istru-
zioni sull’arredamento dei locali e sulla formazione del personale ai metodi 
di promozione delle vendite e della pubblicità, ai criteri di gestione dell’im-
presa e così via…Insomma, il franchisee deve integralmente fondere la propria 
immagine con quella del franchisor tanto da far credere ad un’unica impresa 
con altrettante filiali” (32).
L’individuo – rectius qualche individuo - relegato dal diritto internazio-
nale classico ad un ruolo meno che marginale può divenire così, in materia 
economica, un potere concorrente con quello governativo ed intergover-
nativo, aprendo scenari ben diversi da quelli immaginati all’epoca della 
fondazione dell’ordine economico internazionale del dopoguerra. Si com-
prendono agevolmente, dunque, le preoccupazioni espresse da parte della 
migliore dottrina non tanto sul fenomeno della lex mercatoria, quale espres-
sione di una sorta di nuovo jus gentium (33), quanto sulle possibili deviazioni 
patologiche che potrebbero manifestarsi qualora la lex mercatoria fosse pro-
dotta da un potere monopolistico (o anche oligopolistico) privato e che, 
come tale, si contrapponesse al potere legislativo statale ed interstatuale.
Occorre, tuttavia, precisare che la fattispecie del contratto per adesione 
unilateralmente predisposto non esaurisce la categoria del contratto interna-
zionalmente uniforme nel commercio internazionale. Di somma rilevanza, 
infatti, sono i contratti standard redatti da associazioni di categoria od altri 
organismi privati a vocazione internazionale (34). In questo caso è bene 
(32) GALGANO, cit., II, 2, p. 626.
(33) cfr. H. BATIFFOL, L’avenir du droit international privé, in Ann. Ist. Dr. Int., 1973, 
p. 322 che saluta con favore l’emergenza della lex mercatoria quale componente del nuovo 
diritto del commercio internazionale e strumento di rinnovamento per la scienza internazio-
nalprivatistica. Con riferimento alla moderna lex mercatoria, denuncia, in un’ottica di politica 
del diritto, un fenomeno sovversivo del monopolio legislativo statale P. LAGARDE, Approche 
critique de la lex mercatoria, in Mélanges Goldman, p. 125 s.
(34) V. al riguardo C. SCHMITTHOFF, The export trade, 9 ed., London, 1990, p. 73-75, 
ed ID., The unification or harmonisation of Law by means of standard contracts and general 
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 sottolineare che il contenuto del contratto non viene predisposto dal singolo 
individuo ma è elaborato da una ONG, dopo lunghi lavori e confronti con 
vari esperti, in modo da approdare ad un testo contrattuale che sia la sin-
tesi più efficiente degli interessi contrapposti in aderenza alle esigenze del 
settore. Il testo contrattuale viene utilizzato dagli operatori in quanto è “ciò 
che si fa” nel settore, così come viene suggellato dalla sua pubblicazione 
“ufficiale” ad opera dell’ente esponenziale della categoria (35). E’ il caso, fre-
quente, dei modelli contrattuali predisposti dalla CCI (36) in cui il nucleo del 
contratto viene predisposto dall’ente suddetto, sulla base delle esperienze 
acquisite dal gruppo socio-economico di cui è esponenziale, ma con l’ulte-
riore previsione di un sistema di clausole alternative che ne rendono flessi-
bile parte del contenuto in rapporto alle esigenze specifiche delle parti. E va 
notato, en passant, che l’ultimo modello di contratto di franchising, predi-
sposto dalla CCI, prevede una clausola di designazione della legge applica-
bile che fa diretto richiamo della lex mercatoria e dei Principi Unidroit (37).
Contrariamente a quanto osservato in materia di contratti per adesione, 
qui può ben verificarsi che nessuna delle due parti conosca, in modo appro-
fondito, tutti gli impegni che il contratto comporta. Si deve ritenere che, ana-
logamente alla fattispecie del contratto unilateralmente predisposto da uno 
dei contraenti (38), qualora una parte non abbia reso conoscibili le  condizioni 
generali, il contratto venga travolto dagli effetti della inconoscibilità?
conditions, in ICLQ, 1968, v.17, p. 551. Contra, ma con riferimento al diritto italiano, v. A. 
GENOVESE, Le condizioni generali.., cit., p. 3, nota 2.
(35) A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., p. 335; U. DRAETTA, Il diritto dei con-
tratti, I, cit, spec. p. 114 s..
(36) V. ad es. ICC Model Commercial Agency contract, ICC Pub. N°469 oppure Model 
distribution contract, ICC Pub. n°518.
(37) Fino a tempi recentissimi la predetta Commissione indicava, agli artt. A.14 del 
modello di contratto di vendita internazionale CCI, pub CCI n°556, 1999, una clausola di 
scelta della legge applicabile che, richiamando la CVIM, prevedeva l’indicazione di una legge 
statale ai fini dell’esatta determinazione della lex contractus. Oggi, tale approccio sembra 
essere in via di superamento a vantaggio del richiamo diretto della lex mercatoria e dei Prin-
cipi Unidroit, come dimostra il varo del recentissimo modello di contratto di franchising, 
(Pub. CCI n°557, 2001, su cui cfr. E. JOLIVET, Loi applicable et règlement des différends dans 
le contrat modèle de franchise internationale, in Cah. dr. de l’entr., 2000, p. 30 s.. La clausola 
di scelta della legge applicabile così recita: “This agreement is governed by the rules and 
principles of law generally recognized in international trade together with the UNIDROIT 
Principles on International commercial contracts”. In alternativa a tale clausola si propone 
una classica formula di designazione della legge applicabile del tenore che segue “This Agre-
ement is governed by the law of the country of …”.
(38) Sul punto v. GALGANO, cit., p. 165 ss. ove riferimenti completi.
Part II Ch01.indd   326 08/08/11   9:10 AM
 I CONTRATTI INTERNAZIONALI IN GENERALE 327
Qui si è in presenza di un contratto che non è unilateralmente predeter-
minato da una delle parti, bensì da un terzo (39), l’associazione transnazio-
nale di categoria, e pertanto, qualora fosse applicabile il diritto italiano, la 
diligenza richiesta per integrare il requisito della conoscibilità debba essere 
valutata tenendo conto dell’appartenenza di entrambi gli imprenditori-con-
traenti all’associazione di categoria.
Si evidenzia quindi una categoria di figure contrattuali la cui valenza viene 
desunta dalla propria collocazione al di là di quanto previsto agli artt. 1341 
e 1342 cod.civ. it. ed al di fuori sia del regime di tutela del consumatore ex 
art. 1469 bis cod.civ. it. e ss. in esecuzione della direttiva comunitaria n. 13 
del 1993, sia della tutela prevista dalla L. 18 giugno 1998, n. 192 in materia 
di abuso di dipendenza economica nella subfornitura industriale. La tutela 
del contraente debole posta dal legislatore nel contratto per adesione unila-
teralmente predisposto in base ad una presunta mancanza di informazione 
determinante del consenso, la tutela del consumatore-persona fisica e quella 
dell’imprenditore in stato di dipendenza economica non sembrano applicarsi 
sic et simpliciter al contratto-tipo internazionalmente uniforme predisposto 
da una ONG a vocazione economico-transnazionale che fosse impiegato 
da due imprenditori nell’esercizio della loro attività professionale. Nella 
fattispecie ora evidenziata si supera, infatti, la teoria del contratto imposto 
perché nessuna delle parti impone all’altra le sue condizioni generali di con-
tratto, il suo modulo o il suo formulario, ma è, invece, l’ONG a vocazione 
economica transnazionale che lo trasmette alla generalità degli operatori che 
ne sono membri, in vista di un impiego uniforme su scala planetaria.
Occorre, infine, sottolineare che le restrizioni poste dai legislatori nazio-
nali a tutela del contraente debole non sembrano trovare uguale considera-
zione nella lex mercatoria.
Nel commercio internazionale vige, infatti, la presunzione di competenza 
professionale degli operatori economici, principio che gli arbitri puntual-
mente hanno evocato in funzione della conclusione rapida e sicura dei con-
tratti. Sembra quindi che, dinanzi alla variabilità nello spazio della disciplina 
statale di tutela del contraente debole, debba prevalere, nella lex mercatoria, 
l’opposto principio del caveat emptor caro alla Common Law britannica.
La soluzione accolta nei Principi Unidroit in materia appare dunque 
innovativa rispetto a quella offerta dalla lex mercatoria.
(39) Che peraltro può essere localizzato anche in uno Stato terzo rispetto a quello o quelli 
di cui le parti hanno la nazionalità.
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Sezione III
L’INDIVIDUAZIONE DEL DIRITTO APPLICABILE AI CONTRATTI 
TRANSNAZIONALI
SOMMARIO: 65. Introduzione. Il ruolo dell’autonomia della volontà in senso internazionalpri-
vatistico. – 66. Dell’ambito di applicazione del Regolamento n. 593/2008 (“Roma I”). – 
67. La scelta del diritto applicabile alle obbligazioni contrattuali nascenti da un 
contratto internazionale. – 68. La modifica della electio iuris e la scelta tardiva della lex 
 contractus. – 69. I limiti alla choice of law. – 70. Diversificazione ed espansione dell’au-
tonomia  contrattuale attraverso l’arbitrato. – 71. Validità della clausola di electio iuris. – 
72. Ambito della lex contractus. – 73. L’individuazione del diritto applicabile in assenza 
di scelta secondo il Regolamento Roma I. – 74. L’ “interferenza” delle norme di appli-
cazione necessaria. – 74.1. L’applicazione delle norme di applicazione necessaria da parte 
del giudice nazionale. – 74.2. L’applicazione delle norme di applicazione necessaria da parte 
dell’arbitro. – 75. Il limite dell’ordine pubblico internazionale.
65.  Introduzione. Il ruolo dell’autonomia della volontà in senso 
internazionalprivatistico.
Nel diritto del commercio internazionale assume importanza centrale il 
c.d. principio dell’autonomia contrattuale.
I dottori del Medioevo avevano spesso individuato nella lex loci actus la 
legge applicabile alle obbligazioni contrattuali ed alla forma degli atti ed un 
riflesso di quel dibattito (e di quel criterio di collegamento) si trovava tra 
le norme di cui agli artt. 25-26 delle disp. prel. al cod. civ. it., fino alla loro 
abrogazione tramite la L. 31 maggio 1995, n. 218.
Nel nostro tempo, ogni valutazione circa l’estensione dell’autonomia della 
volontà delle parti in d.i.pr. oscilla tra visioni universalistico- volontaristiche 
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e visioni statocentrico-positiviste (40), nonché tra soggettivismo ed oggettivi-
smo nell’analisi conflittualistica (41).
Secondo l’impostazione più diffusa – quella statocentrico-positivista -, 
la volontà delle parti non ha valore autonomo, poiché la sua efficacia giuri-
dica va costruita in base alle modalità ed ai limiti imposti dall’ordinamento 
statale dal cui punto di vista si colloca il giudice adito (42). Le norme di 
conflitto della lex fori, infatti, stabiliscono sovranamente i requisiti essenziali 
del pactum de lege utenda statuendo, ex ante, ciò che le parti possono sce-
gliere e le eventuali scelte internazionalprivatistiche cui non sarà data alcuna 
(40) Cfr. P. MANCINI, De l’utilité de rendre obligatoires un certain nombre de règles de 
droit international privé, in Clunet, 1874, p. 285 ss.; P. FIORE, Diritto internazionale privato, 
3 ed., Torino, 1888, I, pp. 147-148, secondo i quali era possibile configurare la volontà delle 
parti come fondamento autonomo dell’applicazione del diritto internazionale privato, in 
particolare nei rapporti commerciali internazionali. Con l’avvento della teoria positivistica, 
prevalse un approccio opposto, tuttora largamente prevalente in dottrina, secondo il quale 
“la volontà di per sé non è capace di effetti giuridici; questi derivano sempre da una legge 
che all’efficacia morale o etica della volontà aggiunga il carattere e il valore del diritto” (così 
D. ANZILOTTI, Il principio dell’autonomia dei contraenti, in Opere, v.III, Padova, 1960, p. 
637 e tra la dottrina straniera cfr. AUBRY, Le domaine de la loi d’autonomie en droit interna-
tional privé, in Clunet, 1896, p. 465 ss.. Tale valutazione, (cfr. G. SACERDOTI, I contratti tra 
Stati e stranieri nel diritto internazionale, Milano, 1972, p. 143) fondata sull’esegesi dapprima 
dell’art. 9 del cod.civ. del 1865, e poi, dell’art. 25 delle preleggi al cod. civ. del 1942 (norma 
ora abrogata ma su cui risulta ancora di interesse la lettura di CURTI GIALDINO, Sulla confi-
gurabilità dell’art. 25, 1° comma delle preleggi come norma dispositiva, in Riv. dir. int., 1958, 
p. 253 ss.) muove tuttavia dal presupposto secondo il quale il sindacato della validità della 
autonomia della volontà dipende dall’ordinamento del foro del giudice adito. Il discorso 
dunque può essere ripreso, nel contesto del presente studio, muovendo da un presupposto 
diverso da quello appena evidenziato e cioè quello dell’arbitro del commercio internazionale, 
un giudice non statuale che in quanto strutturalmente privo di foro, affronta problematiche 
analoghe – ma non necessariamente uguali- a quelle del suo omologo statuale.
(41) V. per tutti H. BATIFFOL, Subjectivisme et objectivisme dans le droit international 
privé des contrats, in Mélanges Maury, I, Paris, 1960, p. 52.
(42) Questa impostazione deriva dal dogma della statualità del diritto secondo cui la 
legge non si “sceglie” bensì si impone alle parti. Dunque la legge applicabile non dipende 
dalla volontà delle parti ma da un precetto che l’ordinamento statale rivolge al giudice. Diver-
samente, le parti potrebbero scegliere il diritto applicabile così come scelgono il contenuto 
di un contratto con possibilità di abusi. Questo ragionamento era sotteso al criterio di colle-
gamento tradizionale della lex loci actus frutto di un’antica tradizione. In argomento cfr. gli 
studi storici cit. alla nota 1 e adde H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matière des contrats, 
Paris, 1938, passim, nonché A. CURTI-GIALDINO, La volonté des parties en droit international 
privé, in RCADI, 1972, t. 137, p. 751 ss. Da ultimo cfr. J.M. JACQUET, Le principe d’autono-
mie entre consolidation et évolution, in Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques. 
Mélanges en l’honneur de Hélène Gaudemet Tallon, cit., p. 726 ss., che osserva lapidariamente 
(a p. 729) : « [l]a règle de conflit qui permet aux parties de désigner la loi de leur contrat n’a 
jamais été une règle de conflit comme les autres ».
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 efficacia di diritto positivo. Così, i confini sia della materiellrechtliche che 
della  kollisionrechtliche Verweisung si trovano automaticamente tracciati 
non appena si consideri che « in entrambi i casi si tratta semplicemente 
di effetti ricollegati dal sistema giuridico di uno Stato alla volontà dei 
privati interessati e dunque una questione da risolversi in base al diritto 
positivo » (43).
Pertanto, il principio di autonomia della volontà si configura come una 
variabile comparatistica anche nell’ottica internazionalprivatistica (44) ed una 
novità di assoluto rilievo sta nella sua recentissima collocazione nel diritto 
internazionale privato europeo dei contratti.
Esigenze di certezza del diritto hanno indotto gli Stati Membri a confe-
rire - a partire dal Trattato di Amsterdam - un particolare slancio al diritto 
internazionale privato di fonte comunitaria attribuendo alla Unione Euro-
pea nuove competenze in materia. Così, negli ultimi anni, si è assistito ad 
una frenetica attività normativa che, per quanto interessa i limiti del pre-
sente scritto, ha portato all’adozione del Regolamento “Bruxelles I” (45), in 
(43) S. M. CARBONE, R. LUZZATTO, Autonomia in diritto internazionale privato, in ALPA 
e BESSONE (a cura di), I contratti in generale. Aggiornamento 1991-1998, I, in Giur. Sist. dir. 
civ. e comm. W. BIGIAVI, Torino, 1999, p. 59. Ciò, si badi bene, vale anche a proposito del 
c.d. contrat sans loi, ossia in un contratto così vasto ed articolato da ingenerare nelle parti 
l’impressione che non serva determinare il diritto applicabile ad esso: si tratterebbe di un 
contratto autosufficiente. Valga per tutti in proposito il monito di uno specialista come 
J. RAMBERG, International Commercial Transactions, 3rd, Stockolm-Paris, 2004, p. 18: “it is in 
practice impossible to foresee everything which might occur and even the most skillful and 
imaginative lawyer would therefore sometimes fail to fully provide for unexpected events. 
As has been said, ‘contracting parties do not possess the foresight of a prophet or the draft-
manship of a CHALMERS (LORD DENNING in British Movietonews v. London&District Cinemas 
[1952] A.C. 166)”.
(44) V., tra una letteratura vastissima, gli studi classici di E. RABEL, The Conflict of Laws, 
Ann Arbor, II, 1947, p. 357 ss.; M. GIULIANO, La loi d’autonomie: le principe et sa justifica-
tion théorique, in Riv. dir.int.priv.proc., 1979, p. 217 ss. e le considerazioni comparatistiche 
espresse nella Relazione sulla Convenzione relativa alla legge applicabile alle obbligazioni con-
trattuali, a cura di M. GIULIANO E P. LAGARDE, in G.U.C.E. n°C 282 del 31 ottobre 1980, 
p. 27 ss.; O. LANDO, Contracts, in International Encyclopedia of Comparative law, III, ch. 24, 
nn° 25-26 ed ID., cit. in Common Market Law Review, 1987, pp. 169-170. V. pure: H. BATIF-
FOL, La loi appropriée au contrat, in Le droit des relations économiques internationales, Études 
offertes à B. Goldman, Paris, 1982, p. 1 ss. ; U. VILLANI, La convenzione di Roma sulla legge 
applicabile ai contratti, Bari, 1997, p. 74 s. e, da ultimi, B. AUDIT, Le droit international privé 
en quête d’universalité, in Recueil des cours, t. 305, 2003, p. 186 ss. nonché K. A. SFEIR, Droit 
international privé comparé, Beyrouth, 2005, p. 793 ss..
(45) Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio del 22 dicembre 2000 concernente la 
competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e 
commerciale, in G.U.U.E, L n. 12 del 16 gennaio 2001, p. 1 ss., nonché, tra una vasta  dottrina, 
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sostituzione della Convenzione di Bruxelles del 1968 (46) nelle relazioni tra 
gli Stati membri, e del Regolamento “Roma II” sulla legge applicabile alle 
obbligazioni extracontrattuali (47). Il momento di una “trasformazione” 
della Convenzione di Roma del 1980 sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni contrattuali (48) in uno strumento comunitario era ormai giunto, data 
la connessione logica tra norme di diritto internazionale privato in materia 
di obbligazioni contrattuali ed extracontrattuali.
Va rilevato che l’attuale testo del Regolamento n. 593/2008 del 17 giu-
gno 2008 del Parlamento europeo e del Consiglio sulla legge applicabile alle 
obbligazioni contrattuali (Roma I) è il risultato di un ampio dibattito che è 
iniziato con la presentazione da parte della Commissione europea del libro 
verde del 14 gennaio 2003. Il dibattito si è sviluppato presso le istituzioni 
europee ed i Governi degli Stati membri, formando l’oggetto di un’ampia 
discussione nella dottrina internazionalprivatistica. La Commissione ha poi 
formalizzato la sua proposta di Regolamento il 15 dicembre 2005 avviando 
la procedura di codecisione (49). Il testo del Reg. Roma I che ne è risultato 
cfr. G. BADIALI, Le droit international privé des Communautés Européennes, in RCADI, t. 191, 
1985, p. 9 ss. ; L. RADICATI DI BROZOLO, L’influence sur les conflits de lois des principes de 
droit communautaire en matière de liberté de circulation, in Rev. crit.d.i.pr., 1993, p. 401 ss.; 
M. FALLON, Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique integré, L’expe-
rience de la Communauté Européenne, in RCADI, t. 253, 1995, p. 9 ss.; P. PICONE, Diritto 
internazionale privato e diritto comunitario, Padova, 2004; L.S. ROSSI, L’incidenza dei principi 
del diritto comunitario sul diritto internazionale privato: dalla «comunitarizzazione» alla «costi-
tuzionalizzazione», in Riv. dir.int. priv.proc., 2004, p. 63 ss.; P. PICONE, Diritto internazionale 
privato comunitario e pluralità dei metodi di coordinamento tra ordinamenti, in Diritto interna-
zionale privato e diritto comunitario, a cura di PICONE, Padova, 2004, p. 485 ss.; P. DE CESARI, 
Diritto internazionale privato e processuale comunitario, 2 ed., Torino, 2005; F. POCAR (a cura 
di), The External Competence of the European Union and Private International Law, Padova, 
Cedam, 2007; S. BARIATTI, Casi e materiali di diritto internazionale privato comunitario, 2 ed., 
Milano, 2009, p. 1 ss.; R. LUZZATTO, Riflessioni sulla c.d. comunitarizzazione del diritto inter-
nazionale privato, in Nuovi strumenti del diritto internazionale privato. Liber amicorum Fausto 
Pocar, Milano, 2009, p. 613 ss.
(46) Su cui v., inter multos, L. MARI, Il diritto processuale civile della Convenzione di Bru-
xelles, I, Il sistema della competenza, Padova, 1999.
(47) Reg. (CE) n. 864/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’ 11 luglio 2007, 
sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali (Roma II), in GUUE, L 199 del 
31 luglio 2007, pp. 40–49.
(48) Cfr. Convenzione sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, aperta alla 
firma a Roma il 19 giugno 1980, in G.U.C.E., n. C 27 del 26 gennaio 1998.
(49) In argomento v. N. BOSCHIERO, Verso il rinnovamento e la trasformazione della Con-
venzione di Roma: problemi generali, in Diritto internazionale privato e diritto comunitario, a 
cura di P.PICONE, 2004, Padova, p. 319 ss., nonché gli scritti raccolti da P. FRANZINA, La legge 
applicabile ai contratti nella proposta di regolamento “Roma I”, Padova, Cedam, 2006.
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ed a cui si farà riferimento (50) è perciò il frutto delle modifiche che hanno 
successivamente apportato il Consiglio ed il Parlamento Europeo alla pro-
posta del 2005.
66.  Dell’ambito di applicazione del Regolamento n. 593/2008 
(“Roma I”).
Il Regolamento n. 593/298, detto “Roma I”, si compone di quarantasei 
considerando e ventinove articoli. E’ entrato in vigore il 24 luglio 2008 ma si 
applica ai contratti conclusi a decorrere dal 17 dicembre 2009 (artt. 28-29) in 
circostanze implicanti un conflitto di leggi (ovvero qualora vi siano  elementi 
di estraneità: parti stabilite in Stati diversi, obbligazioni contrattuali da ese-
guire in un altro Paese, etc.) in materia civile e commerciale (51).
Il Reg. Roma I è direttamente vincolante per tutti gli Stati membri della 
CE, compreso il Regno Unito (che ha esercitato successivamente l’opt in (52), 
con l’unica eccezione della Danimarca, nei riguardi della quale si continuerà 
ad applicare la Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulle obbligazioni 
contrattuali sino a quando non eserciterà l’opting in.
(50) In argomento v. per tutti: La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile 
ai contratti (Roma I) a cura di N. BOSCHIERO, Torino, Giappichelli, 2009, con scritti di 
P. LAGARDE, F. MARRELLA, N. BOSCHIERO, U. VILLANI, A. BONOMI, J. FAWCETT, P. BERTOLI, 
P. PIRODDI, F. SEATZU, G. CONTALDI, A. BONFANTI, F. VILLATA, Z. CRESPI REGHIZZI, T. TREVES.
(51) Cfr. la rettifica del Reg. (CE) n. 593/2008 in G.U.U.E., 24 novembre 2009, p. 87. In 
argomento, con riferimento ai soli lavori preparatori, tra i vari contributi in materia occorre 
ricordare i saggi di: P. LAGARDE, Remarques sur la proposition de règlement de la Commission 
Européenne sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), in Rev. crit. dip., 
2006, pp. 231-249; N. BOSCHIERO, Verso il rinnovamento e la trasformazione della Conven-
zione di Roma:problemi generali, in Diritto internazionale privato e diritto comunitario, a cura 
di P. PICONE, Padova, 2004, pp. 319-420; gli scritti raccolti in La legge applicabile ai con-
tratti nella proposta di regolamento “Roma I”, a cura di P. FRANZINA, Padova, 2006 nonché 
in AA.VV., Il nuovo diritto europeo dei contratti: dalla convenzione di Roma al Regolamento 
Roma I, Quaderni della Fondazione Italiana per il Notariato, Roma, 2007. Sul Regolamento 
Roma I v.: B. UBERTAZZI, Il regolamento Roma I sulla legge applicabile alle obbligazioni con-
trattuali, Milano, 2008; il volume a cura di N. BOSCHIERO, La nuova disciplina comunitaria 
della legge applicabile ai contratti (Roma I), op.cit..; T. BALLARINO, Dalla convenzione di Roma 
del 1980 al regolamento Roma I, in Riv. dir. int., 2009, p. 40 ss. ed il commentario a cura di 
F. SALERNO e P. FRANZINA, in Nuove leggi civ. com., 2009, pp. 521-954.
(52) Sul punto v. J. FAWCETT, A United Kingdom perspective on the Rome I Regulation, 
in La nuova disciplina della legge applicabile ai contratti, cit., p. 191 ss. La Commissione, con 
decisione 2009/26/CE del 22 dicembre 2008, in G.U.U.E. n. L 10 del 15 gennaio 2009, p. 22, 
ha stabilito che il reg. CE n. 593/2008 si applica anche al Regno Unito.
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La disciplina prevista dal Reg. Roma I ha carattere generale e, secondo 
quanto indicato nel considerando n. 7, è coerente con il Regolamento 
n. 44/2001 del Consiglio, del 22 dicembre 2000, concernente la competenza 
giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia 
civile e commerciale (c.d. Regolamento “Bruxelles I”) e con il Regolamento 
(CE) n. 864/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’ 11 luglio 
2007, sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali (c.d. Regola-
mento “Roma II”). Detta autoproclamata “coerenza” del Reg. Roma I non 
mancherà di sollecitare l’intervento interpretativo del giudice comunitario 
per definire ciò che il Reg. Roma I non definisce e cioè la stessa nozione 
di “obbligazione”, la distinzione tra obbligazioni contrattuali ed extracon-
trattuali - che ora appartiene all’ordinamento comunitario e non più solo a 
quello dei singoli Stati membri - finanche alla nozione di “materia civile e 
commerciale”, tutte questioni che hanno già fatto scorrere fiumi d’inchiostro 
a proposito dell’interpretazione dell’art. 5 del Regolamento Bruxelles I (53).
Il Reg. Roma I non è il risultato di un accordo interstatuale, come la 
Convenzione di Roma del 1980, ma trae origine da una fonte internazio-
nale di terzo grado, nel caso di specie un atto normativo tipico del diritto 
comunitario, ai sensi dell’art. 249 del Trattato CE - divenuto art. 288 dopo 
le modifiche apportate dal Trattato di Lisbona – dotato, in tutti i suoi ele-
menti, di efficacia immediata e diretta nell’ordinamento degli Stati membri 
così come nell’ordinamento italiano.
La sua diretta applicazione, dunque, non presuppone alcun atto statale 
di adattamento ed il suo primato sul diritto interno (incluse le normative di 
d.i.pr. nazionali) è garantito dal diritto comunitario. Per la sua eventuale 
modifica o abrogazione non è necessaria alcuna conferenza intergoverna-
tiva, bensì occorre seguire i normali procedimenti di law making comunitari.
Per gli stessi motivi, il Reg. Roma I non ammette riserve, né è possibile 
formularle per gli Stati membri UE (54).
(53) V. ad es. Corte di Giustizia, 17 giugno 1992, causa n. C-26/91, Jacob Handte GmbH 
v. TMCS, in Racc., 1993, I-3697; in Rev. crit.dipr., 1992, p. 730 con nota di GAUDEMET TALLON 
e, in argomento, S. BARIATTI, Qualificazione e interpretazione nel diritto internazionale privato 
comunitario: prime riflessioni, in Riv.dir.int.priv.proc., 2006, p. 361 ss.. Chi, imbevuto della cul-
tura giuridica del proprio ordinamento di Civil Law, ritenesse la definizione di quelle nozioni 
un esercizio ozioso o banale potrebbe provare a discuterne con un avvocato (od un giudice) 
londinese, dato che gli strumenti comunitari de quibus si applicano anche oltremanica.
(54)  E v. al riguardo ma con riferimento alla Convenzione di Roma del 1980, R. BARATTA, 
Conseguenze internazionalprivatistiche delle riserve apposte dall’Italia alle convenzioni applica-
bili “in ogni caso” nella legge di riforma della materia, in Riv.dir. int.priv.proc., 1996, p. 749 ss..
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L’interpretazione del Reg. Roma I è affidata agli organi di giurisdizione 
ordinaria ed al giudice comunitario, superando in radice i Protocolli della 
Convenzione di Roma del 1980 e con la prospettiva di un superamento dei 
limiti previsti dal titolo IV del Trattato CE grazie all’ entrata in vigore del 
Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007. In caso di violazione del Reg. 
Roma I da parte di uno Stato membro, a differenza di quanto avveniva per 
la Convenzione di Roma del 1980, sarà possibile promuovere una procedura 
di infrazione del diritto comunitario.
Ferma restando la “diversità” formale tra il Reg. Roma I e la Conven-
zione di Roma del 1980, non va peraltro sottaciuto che molte delle norme 
del Regolamento riprendono le soluzioni già previste dalla Convenzione di 
Roma, sicché l’interprete farà bene a non perdere di vista quest’ultimo stru-
mento e le applicazioni che di esso sono state fatte per oltre un decennio. 
Per gli stessi motivi, nel presente volume si farà riferimento ad entrambi 
gli strumenti nel convincimento che detta scelta sarà utile sia dal punto di 
vista teorico che pratico (basti pensare, infatti, ai contratti in essere conclusi 
prima del 17 dicembre 2009).
e) I rapporti tra il Regolamento Roma I e l’art. 57 della L. n. 218/95
Quanto ai rapporti tra il Reg. Roma I e la normativa italiana di d.i.pr. 
con particolare riferimento all’art. 57 della L. n. 218/95, va ricordato che 
quest’ultima norma “nazionalizza” ed estende, motu proprio, le soluzioni 
della Convenzione di Roma del 1980 giacché prevede che “[l]e obbligazioni 
contrattuali sono in ogni caso regolate dalla Convenzione di Roma del 19 
giugno 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, senza pre-
giudizio delle altre convenzioni internazionali, in quanto applicabili” (55). Si 
tratta, com’è noto, di una norma generale di default la cui operatività viene 
limitata sia da eventuali convenzioni internazionali in vigore per l’Italia, sia 
da norme speciali di d.i.pr. del legislatore italiano(56) o comunitario.
(55) L’art. 57 della l. n. 218/95 svolge due funzioni: l’una meramente dichiarativa ma 
pedagogica per l’operatore giuridico interno e l’altra, qui in discussione, costitutiva di effetti 
giuridici in quanto estende la Convenzione di Roma od il Regolamento Roma I oltre il loro 
ambito di applicazione originario. Cfr. F.SALERNO, Le conseguenze del Regolamento Roma I 
sulla legge italiana di diritto internazionale privato, in AA.VV., Il nuovo diritto europeo dei 
contratti: dalla convenzione di Roma al Regolamento Roma I, cit., p. 183 ss..
(56) Ciò che avveniva, ad esempio, nel vigore dell’art. 834 c.p.c. che prevedeva 
norme di conflitto valevoli per (i rari) arbitrati internazionali con sede in Italia. Sul punto 
Part II Ch01.indd   334 08/08/11   9:10 AM
 I CONTRATTI INTERNAZIONALI IN GENERALE 335
Va inoltre osservato che la norma di cui all’art. 57 della L. n. 218/95 
differisce, sotto il profilo letterale, dalla corrispondente formula, riferita alla con-
venzione di Bruxelles del 1968, di cui all’art. 3, comma 2 della L. n. 218/95 giac-
ché quest’ultima espressamente prevede di incorporare nell’ordinamento 
italiano le “successive modificazioni in vigore per l’Italia” della predetta Con-
venzione di Bruxelles. Deve ritenersi che il legislatore italiano, tramite il pre-
detto art. 57 della L. n. 218/95, volesse operare un rinvio recettizio rigido, 
coût-que-coût, alla Convenzione di Roma del 1980?
Ebbene, l’applicazione dell’art. 57 della L.n. 218/95 costringe oggi l’in-
terprete a scegliere tra almeno due impostazioni diverse.
La prima, che è quella secondo noi preferibile, consiste nel ritenere che il 
rinvio recettizio dell’art. 57 alla Convenzione di Roma sia idoneo, non tanto 
per la vox iuris quanto rispetto alla ratio iuris, a cogliere le soluzioni di cui al 
Reg. Roma I. A conforto di tale rilievo, basti rilevare che l’art. 24 del  predetto 
Regolamento stabilisce che:
“Il presente regolamento sostituisce la convenzione di Roma negli Stati membri, 
salvo per quanto riguarda i territori degli Stati membri che rientrano nel campo di 
applicazione territoriale di tale convenzione e ai quali il presente regolamento non è 
applicabile a norma dell’articolo 299 del trattato.
Nella misura in cui il presente regolamento sostituisce le disposizioni della con-
venzione di Roma, ogni riferimento a tale convenzione si intende fatto al presente 
regolamento”.
Pertanto si verificherebbe un peculiare rinvio: dall’art. 57 alla Conven-
zione di Roma, poi dal Reg. Roma I alla Convenzione di Roma e dunque 
di nuovo all’art. 57 della L.n. 218/95. In tal modo, la “nazionalizzazione” e 
quindi l’estensione ratione materiae o ratione temporis operata in via recetti-
zia dal nostro legislatore continuerebbe ad operare in favore del Reg. Roma 
I, secondo le stesse modalità che erano state previste per la Convenzione di 
Roma. Per convincersene, basti rilevare che l’art. 24 sopra richiamato appar-
tiene ad un regolamento comunitario e, come tale, prevale sull’art. 57 della 
L.n. 218/95. Quindi, tra tutte le interpretazioni possibili dell’art. 57 della 
L.n. 218/95 va prescelta quella conforme al diritto comunitario posto che 
“ogni riferimento” alla Convenzione di Roma vale anche ai sensi e per gli 
effetti del predetto art. 57.
v. F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., p. 42 ss. ma cfr. G. GAJA, L’arbitrato in materia 
 internazionale tra la legge n. 25/1994 e la riforma del diritto internazionale privato, in Riv. arb., 
1996, p. 487 ss.
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Pertanto, il diritto regolatore delle obbligazioni contrattuali non  ricadenti 
nel campo di applicazione del Reg. Roma I proprio vigore dovrà essere ricer-
cato attraverso le norme di quest’ultimo per volontà del legislatore italiano 
di d.i.pr. (57).
Secondo una diversa impostazione che potremmo definire “iperforma-
listica”, si dovrebbe invece ritenere che il Reg. Roma I e la Convenzione di 
Roma coesistono nell’ordinamento italiano. Il primo, infatti, è applicabile 
direttamente ed in tutti i suoi elementi a prescindere da quanto previsto 
dall’art. 57 L.n. 218/95. La seconda, ossia la Convenzione di Roma, proprio 
in quanto oggetto di rinvio recettizio del legislatore italiano continuerebbe 
a sopravvivere in modo artificiale e ad individuare la legge applicabile alle 
obbligazioni contrattuali che ricadono al di fuori del campo di applica-
zione del Reg. Roma I o di altra normativa di d.i.pr. di fonte comunitaria. 
Questo approccio è suffragato dal fatto che, anche in ipotesi di denuncia 
della Convenzione di Roma, questa continuerebbe ad operare nell’ordina-
mento italiano stante appunto il carattere recettizio del rinvio operato dal 
legislatore italiano. Ciò, peraltro, non osta ad un coordinamento tra i due 
strumenti normativi dato che per le fattispecie che ricadessero contempora-
neamente nell’ambito di applicazione sia della Convenzione di Roma che del 
Reg. Roma I prevarrebbe comunque quest’ultimo, in quanto regolamento 
comunitario ed anche in virtù della “cedevolezza” in favore del primato 
(57) Rileva opportunamente SALERNO, cit., p. 183 che “[a]lla luce dei lavori preparatori 
della legge di riforma, l’estensione materiale della Convenzione di Roma rientra nei termini 
di ‘rinvio all’ordinamento internazionale vigente’, di modo che l’effetto estensivo sopravvive 
solo fintanto che perdura l’efficacia internazionale della Convenzione…l’art. 57 può auto-
maticamente cogliere tutte le modifiche che la medesima disciplina abbia a subire nel suo 
ordinamento di origine come fa il meglio formulato art. 3, 2°comma, della stessa legge di 
riforma con riferimento alla Convenzione di Bruxelles del 1968”. Senonché la formulazione 
delle due norme (italiane) resta diversa, forse per una svista maldestra del nostro legislatore. 
Avvisa SALERNO (nelle note introduttive del commentario a cura sua e di Franzina, edito in 
Nuove Leggi civ.com., n. 3-4, 2009, p. 533) che “[l]’ipotesi che il rinvio dell’art. 57 alla Con-
venzione di Roma possa valere ora per il reg. CE n. 593/2008 pare alquanto controvertibile 
sotto diverse visuali…l’opzione tutta interpretativa di forzare il senso testuale dell’art. 57 alte-
rerebbe la volontà legislativa che ne era all’origine, fondata sulla congruità del modello con-
venzionale quale modello ‘universale’”. Cfr. sul punto MARONGIU BONAIUTI, Conseguenze della 
trasformazione della Convenzione di Roma in regolamento comunitario per il sistema italiano 
di diritto internazionale privato, in FRANZINA (a cura di), La legge applicabile, cit., p. 143 ss.; 
A. BONFANTI, Le relazioni intercorrenti tra il regolamento Roma I e le convenzioni internazionali 
(in vigore e non), in La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti (Roma I), 
cit., p. 389 s.
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del diritto comunitario conformemente a quanto previsto dall’art. 20 della 
 Convenzione di Roma del 1980.
In conclusione, riteniamo la prima impostazione non solo più convin-
cente ma anche maggiormente aderente a quelle elementari esigenze di 
certezza del diritto che dovrebbero essere sempre presenti alla mente della 
dottrina e degli operatori giuridici e che, non a caso, sono, inter alia, richia-
mate nel 40° considerando del Reg. Roma I laddove si esprime la necessità 
di “evitare la dispersione delle regole di conflitto di leggi in molteplici stru-
menti”. Pertanto, ferma restando l’applicazione della Convenzione di Roma 
del 1980 - sia proprio vigore che per effetto del rinvio recettizio operato 
dall’art. 57 della L. n. 218/95 - ai contratti conclusi fino al 17 dicembre 2009, 
a partire da quella data occorrerà fare riferimento solo al Reg. Roma I.
ii) Le materie escluse dall’ambito di applicazione del Regolamento 
Roma I
Passando ora al tema delle materie escluse del campo di applicazione 
proprio vigore del Reg. Roma I (58) si possono notare “materie comuni”, ossia 
esclusioni che già erano previste dalla Convenzione di Roma del 1980 e che 
sono state reintrodotte nel testo del Regolamento, e “nuove esclusioni”.
Quanto alla prima categoria di esclusioni va detto che, tanto nel Reg. 
Roma I (qui di seguito RR) che nella Convenzione di Roma del 1980 (qui di 
seguito CR), si trovano escluse dall’ambito di applicazione proprio vigore di 
ciascuno strumento, sia pure con qualche piccola differenza lessicale:
i. le questioni di stato e di capacità delle persone fisiche (art. 1, par. 2, 
lett. a, CR e RR) eccetto la questione della tutela del legittimo affidamento di 
cui all’art. 11 CR e all’art. 13 RR;
ii. le obbligazioni contrattuali relative a testamenti e successioni, 
regimi matrimoniali ed altri rapporti familiari (art. 1, par. 2, lett. b, CR; 
art. 1, par. 2, lett. b e c, RR)(59);
(58) Vedi il raffronto analitico in F. MARRELLA, The New (Rome I) European Regulation 
on the Law Applicable to Contractual Obligations: What has changed?, in ICC Intnl. Court of 
Arb. Bull., 2008, p. 87 ss.
(59) Il Regolamento introduce, rispetto alla Convenzione di Roma la seguente disposi-
zione normativa: “[restano escluse] -b) le obbligazioni derivanti dai rapporti di famiglia o dai 
rapporti che secondo la legge applicabile a tali rapporti hanno effetti comparabili, comprese 
le obbligazioni alimentari; -c) le obbligazioni derivanti da regimi patrimoniali tra coniugi, da 
regimi patrimoniali relativi a rapporti che secondo la legge applicabile a questi ultimi hanno 
effetti comparabili al matrimonio, nonché dalle successioni”.
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iii. le obbligazioni relative a “strumenti negoziabili” (cambiali,  assegni, 
vaglia cambiari) (art. 1, par. 2, lett. c, CR; art. 1, par. 2, lett. d, RR) nella 
misura in cui dette obbligazioni abbiano natura cartolare (60);
iv. clausole compromissorie, compromessi e clausole d’elezione del 
foro competente (art. 1, par. 2, lett. d, CR; art. 1, par. 2, lett. e, RR);
v. le questioni inerenti al diritto delle società, delle associazioni e delle 
persone giuridiche (art. 1, par. 2, lett. e, CR; art. 1, par. 2, lett. f, RR);
vi. la questione di stabilire se l’atto compiuto da un intermediario 
valga ad obbligare di fronte ai terzi la persona per conto della quale ha agito 
(e, analogamente, della questione di stabilire se l’atto compiuto da un organo 
di una società, associazione o persona giuridica valga ad obbligare l’ente di 
fronte ai terzi) (art. 1, par. 2, lett. f, CR; art. 1, par. 2, lett. g, RR);
vii. le questioni relative al trust (art. 1 par. 2 lett. g, CR; art. 1 par. 2 
lett. h, RR);
viii. quelle relative alla prova ed alla procedura (art. 1, par. 2, lett. h, CR; 
art. 1, par. 3, RR);
Sono invece introdotte ex novo dal Reg. Roma I: le esclusioni in materia di 
obbligazioni derivanti da trattative precontrattuali (art. 1, par. 2, lett. i, RR) 
che trovano apposita disciplina nel Regolamento (CE) n. 864/2007 (“Roma 
II”, di cui si dirà a suo luogo) (61); riguardo le materie fiscali, doganali e 
amministrative (art. 1, par. 1, RR) nonché quelle relative ad alcuni contratti 
d’assicurazione “aventi lo scopo di erogare ai lavoratori, dipendenti o non, 
riuniti nell’ambito di un’impresa o di un gruppo di imprese o di un settore 
professionale o interprofessionale, prestazioni in caso di decesso, in caso 
di vita o in caso di cessazione o riduzione d’attività, o in caso di malattia 
 professionale o di infortunio sul lavoro (art. 1, par. 2, lett. j, RR). Quest’ultima 
esclusione è puntuale giacché, a differenza della Convenzione di Roma del 
1980, il Reg. Roma I disciplina i contratti di assicurazione all’art. 7 come si 
vedrà nelle apposite sede materiae.
(60) Sul punto il considerando n. 9 esclude pure le polizze di carico e chiarisce che “[l]
e obbligazioni derivanti da cambiali, assegni, vaglia cambiari e da altri strumenti negoziabili 
dovrebbero riguardare anche le polizze di carico qualora le obbligazioni derivanti da queste 
ultime risultino dal loro carattere negoziabile”.
(61) Il considerando n. 10 del Regolamento Roma I così recita: “Le obbligazioni deri-
vanti dalle trattative precontrattuali sono coperte dall’articolo 12 del regolamento (CE) 
n. 864/2007. Pertanto tali obbligazioni dovrebbero essere escluse dal campo di applicazione 
del presente regolamento”. L’uso del condizionale non depone a favore della precisione dello 
strumento comunitario e soprattutto della sua versione italiana.
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iii) Il coordinamento del Regolamento Roma I con altre norme di 
d.i.pr. origine comunitaria ed internazionale
Passando alla questione degli eventuali conflitti tra le norme del Reg. Roma 
I e quelle del d.i.pr. di origine comunitaria, detti conflitti vengono risolti a favore 
di queste ultime tramite l’art. 23 del Regolamento de quo che, proprio in mate-
ria di “relazioni con altre disposizioni del diritto comunitario” così dispone:
“Fatto salvo l’articolo 7, il presente regolamento non pregiudica l’applicazione 
delle disposizioni dell’ordinamento comunitario che, con riferimento a settori speci-
fici, disciplinino i conflitti di legge in materia di obbligazioni contrattuali”.
Pertanto, le disposizioni, emanate o da emanare, di diritto comunitario 
prevalgono su quelle del Reg. Roma I, soprattutto per quanto concerne le 
disposizioni che regolano, in materie particolari, i conflitti di legge nel campo 
delle obbligazioni contrattuali (62). Si tratta dunque di norme contenute in atti 
comunitari comprese, riteniamo, le norme statali di attuazione di quegli atti.
Resta ferma l’indicazione espressa dal “legislatore comunitario” al con-
siderando n. 40 del Reg. Roma I e cioé che “il presente regolamento non 
dovrebbe escludere la possibilità di inserire regole di conflitto di leggi riguar-
danti le obbligazioni contrattuali nelle disposizioni dell’ordinamento comu-
nitario relative a materie particolari. Il presente regolamento non dovrebbe 
pregiudicare l’applicazione di altri strumenti contenenti disposizioni intese 
a contribuire al corretto funzionamento del mercato interno nella misura in 
cui esse non possono essere applicate in collegamento con la legge designata 
in base al presente regolamento. L’applicazione delle disposizioni sulla legge 
applicabile designata in base al presente regolamento non dovrebbe restrin-
gere la libera circolazione delle merci e dei servizi disciplinata da strumenti 
comunitari quali la direttiva 2000/31/CE del Parlamento europeo e del Con-
siglio, dell’ 8 giugno 2000, relativa a taluni aspetti giuridici dei servizi della 
società dell’informazione, in particolare il commercio elettronico, nel mer-
cato interno (“direttiva sul commercio elettronico”)”.
(62) La norma, riprende la formula impiegata all’art. 20 della Convenzione di Roma del 
1980 e fa eco a quella di cui all’art. 27 del Regolamento Roma II in materia di obbligazioni 
extracontrattuali. Sul dibattito in materia v. CANNONE, Rapporti della proposta di reg. “Roma 
I” con le altre disposizioni di diritto comunitario e con le convenzioni internazionali, in Il nuovo 
diritto europeo dei contratti: dalla Convenzione di Roma al Regolamento Roma I, cit., p. 199 
ss. nonché A. BONFANTI, Le relazioni intercorrenti tra il regolamento Roma I e le convenzioni 
internazionali (in vigore e non), in La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai 
contratti (Roma I), cit., p. 383 ss.
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L’eccezione al “principio di cedevolezza”, per così dire, viene offerta, 
sempre all’art. 23 del Reg. Roma I, in favore dell’art. 7 del Reg. Roma I, 
ossia in materia di contratti di assicurazione, materia in cui le soluzioni del 
Reg. Roma I prevarranno non solo sulle corrispondenti (eventuali) norme 
nazionali ma anche, è da ritenere, sulle corrispondenti norme contenute in 
Direttive comunitarie.
Altra norma a carattere parzialmente cedevole è contenuta all’art. 25 del 
Reg. Roma I, sui rapporti con le convenzioni internazionali in vigore, che 
così dispone:
“1. Il presente regolamento non osta all’applicazione delle convenzioni inter-
nazionali di cui uno o più Stati membri sono parti contraenti al momento dell’ado-
zione del presente regolamento e che disciplinano i conflitti di leggi inerenti ad 
obbligazioni contrattuali.
2. Tuttavia, il presente regolamento prevale, tra Stati membri, sulle convenzioni 
concluse esclusivamente tra due o più di essi nella misura in cui esse riguardano 
materie disciplinate dal presente regolamento”.
La norma, innanzitutto, prevede una soluzione lato sensu corrispondente 
a quella già prevista dall’art. 21 della Convenzione di Roma del 1980. Certo, 
anche per il Reg. Roma I, in virtù del brocardo lex specialis derogat generali, 
l’applicazione delle Convenzioni internazionali di cui uno Stato Membro 
è parte prevale sulle corrispondenti norme del Regolamento de quo, supe-
rando così in radice il possibile conflitto con altre Convenzioni di d.i.pr. 
uniforme. Occorre però rilevare che, da un lato il Reg. Roma I precisa, a 
differenza della Convenzione di Roma del 1980, che la cedevolezza vale 
rispetto a Convenzioni internazionali concluse tra uno o più Stati Membri e 
Stati terzi che “disciplinano i conflitti di leggi in materia contrattuale” e non 
rispetto ad altre convenzioni (ad es. di diritto internazionale privato mate-
riale uniforme quali in materia di vendita, leasing etc.) (63); dall’altro lato, la 
(63) V. sopra i riferimenti cit. in materia di trasporti. Il tema delle clausole di compati-
bilità nei trattati internazionali si trova in fase di non sopito dibattito cfr.: CONFORTI, Diritto 
internazionale, cit., 84 ss.; TREVES, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, cit., p. 375 
ss.; E. SCISO, Gli accordi internazionali confliggenti, Bari, 1986, p. 127 ss.; J. BASEDOW, Spéci-
ficité et coordination du droit international privé communautaire, in Trav.du Comité fr. dr.int.
pr., 2002-2004, p. 275 ss.; J. KLABBERS, Treaty Conflicts and the European Union, Cambridge, 
2009. Tenta di capire queste ed altre questioni riscoprendo l’opinio communis PAMBOUKIS, 
Droit international privé holistique: droit uniforme et droit international privé, in RCADI, 
2007, v.330, 176 ss.. Lo specifico punto in discussione pare però pacifico non appena si 
consultino le altre versioni linguistiche officiali del Regolamento de quo. Tra queste, la ver-
sione inglese del Regolamento sul punto indica “international conventions…which lay down 
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consonanza con le soluzioni della Convenzione di Roma si limita solo alle 
Convenzioni internazionali già concluse (64) divergendo radicalmente per le 
convenzioni internazionali concluse successivamente. In tal caso, poiché il 
Reg. Roma I è entrato in vigore il 17 giugno 2008 (65) vengono fatte salve le 
Convenzioni concluse fino a quella data.
Per le Convenzioni internazionali da concludere in futuro, comprese 
quelle da negoziare presso la Conferenza Permanente di d.i.pr. dell’Aja (66), 
si è ipotizzato che la UE abbia già acquisito competenza in via esclusiva in 
subiecta materia e dunque in grado di sostituirsi ai singoli Stati membri ma 
il punto non mancherà di destare discussioni anche dopo l’entrata in vigore 
del Trattato di Lisbona(67).
conflict-of-law rules relating to contractual obligations” concordando con quella francese 
(conventions internationales…qui règlent les conflits de lois en matière d’obligations con-
tractuelles”). In giurisprudenza v. recentemente Trib. Padova, 31 marzo 2004, in Giur. 
merito, 2004, p. 1065 ss. ove il giudice correttamente ritiene di applicare la CVIM con prio-
rità rispetto alle norme di conflitto contenute nella convenzione dell’Aja del 1955 giacché la 
prima “è una convenzione di diritto materiale uniformee, in quanto tale, risolve il problema 
sostanziale ‘direttamente’, evitando cioé il doppio passaggio che si rende sempre necessario 
quando si fa ricorso a norme di diritto internazionale privato”.
(64) Nella proposta di Regolamento della Commissione Europea del 15 dicembre 2005 
(COM/2005/0650 def), all’art. 23 (predecessore dell’art. 25 del Regolamento Roma I) si pre-
vedeva addirittura il primato del Regolamento Roma I sulla Convenzione dell’Aja del 15 
giugno 1955 sulle vendite a carattere internazionale di beni mobili e la Convenzione dell’Aja 
del 14 marzo 1978 sui contratti di intermediazione e la rappresentanza. Il testo iniziale preve-
deva che “[i]l presente regolamento non pregiudica l’applicazione delle convenzioni di cui al 
paragrafo 1. Tuttavia, quando tutti gli elementi pertinenti della situazione sono localizzati, al 
momento della conclusione del contratto, in uno o più Stati membri, il presente regolamento 
prevale sulle seguenti convenzioni: - Convenzione dell’Aia del 15 giugno 1955 concernente 
la legge applicabile ai contratti di compravendita a carattere internazionale di cose mobili 
corporee; - Convenzione dell’Aia del 14 marzo 1978 relativa alla legge applicabile ai contratti 
d’intermediari e alla rappresentanza”. Pertanto, la norma in esame avrà particolare rilievo, 
inter alia, con riferimento ai lavori della Conferenza Permanente dell’Aja di diritto interna-
zionale privato, quelli dell’UNCITRAL e dell’UNIDROIT.
(65) Il Regolamento Roma I infatti contiene due “date critiche”: quella di entrata in vigore 
cioé il 17 giugno 2008 e quella di applicazione ai contratti conclusi dopo il 17 dicembre 2009.
(66) Ove la CE è divenuta membro a partire dal 3 aprile 2007 v. Decisione n. 2006/719/
CE del 5 ottobre 2006, in G.U.U.E. n. L 297 del 26 ottobre 2006, p. 1 ss.
(67) F. SALERNO, Introduzione al commento sul Reg. N. 593/2008, cit., p. 524 e cfr. 
 FRANZINA, sub artt. 25 e 26, ivi, p. 937.
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67.  La scelta del diritto applicabile alle obbligazioni contrattuali 
nascenti da un contratto internazionale.
Nel Reg. Roma I la volontà delle parti funge da criterio di collegamento 
ai fini dell’individuazione dell’ordinamento (statale) competente a regolare 
le obbligazioni contrattuali, aumentando per questa via la certezza del diritto 
applicabile ed una gestione efficiente – nel senso dell’analisi economica del 
diritto - dei costi di transazione (68). Tramite la lex voluntatis, infatti, è possi-
bile, in linea di principio, aumentare notevolmente la prevedibilità del diritto 
applicabile alle obbligazioni contrattuali sia che la controversia venga decisa 
dal giudice nazionale che dall’arbitro del commercio internazionale (69).
Nonostante un vivace dibattito sulla scelta del diritto regolatore delle 
obbligazioni nascenti da un contratto internazionale, il nuovo Regolamento 
comunitario ha recepito alcune soluzioni decisamente non innovative 
rispetto alle corrispondenti norme della Convenzione di Roma del 1980. Ne 
consegue che il nuovo strumento normativo presenta punti di forza e punti 
di debolezza.
Senza ombra di dubbio, costituisce un punto di forza l’aver ribadito la 
centralità del principio di autonomia della volontà che, in senso conflittuali-
stico, assurge a criterio principale dell’intero impianto concettuale del Reg. 
Roma I.
Il principio dell’autonomia contrattuale oggi va colto nel suo sviluppo 
multidirezionale, pur tenendo distinti gli aspetti civilistici (interni) da quelli 
internazionalprivatistici. Così, dal punto di vista di un ordinamento dato 
(i.e. quello italiano), la libertà delle parti trova espressione nella sua dimen-
sione materiale attraverso: a) la scelta di contratti interni tipici (ad esempio 
vendita invece di somministrazione o di permuta etc.); b) la determinazione 
(68) In argomento v. F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria tra controversie dogmatiche e 
mercato delle regole. Note in tema di analisi economica del diritto dei contratti internazionali, in 
Sociologia del diritto, n. 2-3, 2005, pp. 249-285; H. MUIR WATT, Aspects économiques du droit 
international privé, in Recueil des cours, t. 307, 2004, p. 119 ss.. Cfr. J.M. JACQUET, Le principe 
d’autonomie entre consolidation y evolution, cit., p. 734 : “les lois deviennent un atout dans 
la compétition économique dans laquelle sont engagée les Etats”. Va peraltro osservato che 
il principio di autonomia in senso conflittualistico vale anche nei contratti esterni della CE 
conclusi con soggetti privati (cfr. ad es., Corte di Giustizia, causa C-69/97, 27 aprile 1999, 
SNUA, in Recueil, I-2363; causa C-87/01 P, 19 luglio 2003, CCRE, in Cahiers dr. eur., 2003, 
p. 693 con nota di EKELMANS).
(69) In argomento cfr. il classico studio di W. WENGLER, L’évolution moderne du droit 
international privé et la prévisibilité du droit applicable, in Rev. critique, 1990, p. 657 ss.
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del contenuto del contratto (ad esempio determinando il prezzo o i termini 
di consegna della cosa); c) la conclusione di contratti atipici.
L’autonomia delle parti, in senso internazionalprivatistico, a sua volta, 
esplica la sua funzione nell’attribuire alle parti: 1) la facoltà di designare la 
legge applicabile alle obbligazioni nascenti da un contratto internazionale; 
2) la facoltà di designare il giudice competente a dirimere le eventuali con-
troversie nascenti dal contratto medesimo (come ad esempio avviene tramite 
il Reg. n. 44/2001, c.d. “Bruxelles I”) ovvero (3) di ricorrere all’arbitrato 
commerciale internazionale (70).
Le esigenze del commercio internazionale, infatti, hanno indotto i sin-
goli Stati ad operare una crescente diversificazione della disciplina dell’au-
tonomia contrattuale, al fine di consentire la partecipazione dei singoli al 
traffico giuridico transnazionale.
In relazione a ciò, non deve sorprendere la considerazione secondo la 
quale, mentre nell’esercizio dell’autonomia contrattuale « interna » le parti 
non dispongono della legge applicabile, nei contratti internazionali ciò si 
verifica puntualmente. Così, le parti possono, tramite il Reg. Roma I, stipu-
lare validamente clausole di choice of law in contratti internazionali business 
to business che vanno, inter alia, -oltre che alla vendita al di fuori delle con-
venzioni applicabili (71) - dal mandato all’agenzia, alla concessione di vendita 
ed al franchising; dal factoring e refactoring al forfaiting e confirming; dal 
contratto di mutuo a quelli di assicurazione, appalto e joint venture fino alle 
garanzie a prima domanda, salva l’applicazione delle (rare) Convenzioni in 
vigore (72).
Tuttavia, ogni libertà, per non sfociare nell’arbitrio, possiede dei limiti e 
la lex voluntatis viene delimitata ed opportunamente compressa attraverso 
alcune norme come quelle previste dal Reg. Roma I all’art. 3, par. 3 ed art. 3, 
par. 4; quelle relative ai contratti conclusi con “parti deboli” quali i consu-
(70) In argomento, anche se con riferimento alla disciplina previgente, v. A. GIARDINA, 
L’autonomia delle parti nel commercio internazionale, in AAVV, Fonti e tipi del contratto 
internazionale, 1991, p. 34 ss., nonché F. MARRELLA, Autonomia privata e contratti internazio-
nali, u.loc.cit..
(71) V. un esempio in App. Milano, 18 luglio 2000, in Banca, Borsa e tit.cred., 2001, II, 
p. 678 ss. ove correttamente si rileva che il contratto internazionale di compravendita di 
azioni rientra nell’ambito di applicazione della convenzione di Roma del 1980 poiché non 
ricade nell’ipotesi prevista dall’art. 1, par. 2, lett. e), che esclude dal suo ambito di applica-
zione le questioni inerenti al diritto di società, associazioni o persone giuridiche.
(72) In argomento cfr. S.M. CARBONE, L’autonomia privata nei rapporti economici 
 internazionali ed i suoi limiti, cit., p. 198.
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matori (art. 6) o i lavoratori (art. 8) o ancora al trasporto di passeggeri (art. 
5, par. 2); quelle in materia di forma del contratto avente ad oggetto beni 
immobili (art. 11, par. 5) fino ai limiti classici delle norme di applicazione 
necessaria (art. 9) e dell’ordine pubblico del foro (art. 21).
Altro sicuro punto di forza del Reg. Roma I è il mantenimento di una 
struttura “binaria” -che caratterizza pure la Convenzione di Roma- tesa a 
distinguere la fattispecie della scelta della lex contractus incentrata sulla 
volontà delle parti da quella dell’assenza di scelta improntata a criteri di 
collegamento a carattere oggettivo.
Detta osservazione non viene sminuita da chi ha rilevato la presenza di un 
concorso successivo di criteri di collegamento tra l’art. 3 e l’art. 4 della Con-
venzione di Roma (73), come ora si potrebbe dire per il Reg. Roma I, giacché 
non v’è dubbio che la volontà delle parti (espressa ed implicita) abbia la mas-
sima rilevanza e, quindi, la priorità in una logica concorsuale-conflittualistica.
La centralità del principio dell’autonomia privata nella sua funzione 
internazionalprivatistica, intesa come libertà (o come potere74) per le parti di 
scegliere il diritto applicabile alle loro obbligazioni contrattuali e la sua prio-
rità rispetto ad ogni altro criterio di collegamento di tipo oggettivo, viene 
enunciata chiaramente nel considerando n. 11 del Reg. Roma I laddove si 
afferma che “[l]a libertà delle parti di scegliere la legge applicabile dovrebbe 
costituire una delle pietre angolari del sistema delle regole di conflitto di 
leggi in materia di obbligazioni contrattuali”.
In sintesi, è possibile osservare che il principio dell’autonomia della 
volontà, prevista dal Reg. Roma I (ed ora, anche all’art. 14 del Regolamento 
n. 864/2007 dell’11 luglio 2007, c.d. Regolamento “Roma II”, entrato in 
vigore l’11 gennaio 2009, per le obbligazioni extracontrattuali75), si afferma 
quale principio cardine del diritto internazionale privato comunitario, supe-
rando in radice tanto le corrispondenti soluzioni normative o giurispruden-
ziali che negli ultimi due secoli si erano affermate nel diritto interno degli 
Stati membri, quanto gli aspri dibattiti dottrinali attorno alla lex voluntatis, 
(73) Così L. PICCHIO FORLATI, voce Contratto, cit., p. 218 ss.
(74) Per una panoramica delle varie teorie proposte in dottrina v. VITTA, Diritto inter-
nazionale privato, III, cit., p. 238 ss. nonché GIULIANO, La loi d’autonomie: le principe et sa 
justification théorique, in Riv. dir.int.priv.proc., 1979, p. 217 ss.
(75) E lo sviluppo del principio di autonomia potrebbe proseguire attraverso la nor-
mazione comunitaria anche in materia successoria : v. A. DAVÌ, L’autonomie de la volonte¥ 
en droit international privé des successions dans la perspective d’une future reéglementation 
européenne, in Riv.dir.int.priv.proc., 2004, p. 473 ss.
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sollevati da coloro che criticavano l’autonomia contrattuale “conflittualistica” 
 considerata alla stregua di una minaccia all’autorità del diritto statale (76).
La possibilità di intendere la volontà delle parti e dunque, in ultima ana-
lisi, il contratto come criterio di collegamento non significa, peraltro, che le 
clausole contrattuali e quelle di fonte legislativa si confondano in un unico 
genere (contrattuale), come talvolta si è ritenuto in dottrina esasperando la 
nozione di materiellrechtliche Verweisung (77). La differenza concettuale – 
ed ontologica - tra categorie di norme permane, tenendo a mente l’origine 
contrattuale delle clausole contrattuali e quella statale (o interstatuale, 
(76) Si tratta di un atteggiamento tipico della dottrina della prima metà del secolo scorso, 
in particolare quella francese che, in nome di un acceso statalismo, riteneva com’è stato effi-
cacemente sintetizzato da JACQUET (voce Contrats, in Enciclop. Droit international Dalloz, 
diretta da LAGARDE, CARREAU e SYNVET) che “il était illogique de faire dépendre la désigna-
tion de la loi de la volonté des parties alors qu’il fallait d’abord identifier la loi qui conférait 
un tel pouvoir à la volonté. Second le second argument, il était inadmissible d’autoriser les 
parties à échapper par une simple manifestation de volonté aux dispositions impératives de 
la lois susceptible de s’appliquer ». Tra i protagonisti di questo dibattito v. A. PILLET, Traité 
pratique de droit international privé, Paris, II, 1923, p. 280 ss.; J.P. NIBOYET, La théorie de 
l’autonomie de la volonté, in RCADI, 1927, t. I, p. 1 ss. ; K. NEUMAYER, Autonomie de la 
volonté et dispositions impératives en droit international privé, in Rev. crit. dip., 1957, p. 602. 
Tra gli autori contemporanei che continuano a seguire quella impostazione cfr. P. MAYER, 
V. HEUZÉ, Droit international privé, 9 ed., Paris, 2007, n. 710, nonché per una rivisitazione 
in termini moderni di quelle impostazioni v. G. CARELLA, Autonomia della volontà e scelta 
di legge nel diritto internazionale privato, Bari, 1999, passim. La Scuola italiana del diritto 
internazionale privato (su cui v. l’ampia ricostruzione di storia del pensiero giuridico offerta 
da E. VITTA, Diritto internazionale privato, cit., p. 218 ss) attraverso il Mancini ha invece 
propugnato con particolare vigore il principio di autonomia della volontà fino a farlo emer-
gere a livello legislativo dapprima con l’art. 9 delle disp. prel. al codice civile del 1865 e poi 
con l’art. 25,1 comma, disp. prel. al Codice civile del 1942, fino – sia pure in modo indi-
retto - all’art. 57 della L. n. 218/95. In argomento v. Y. NISHITANI, Mancini e l’autonomia 
della volontà nel diritto internazionale privato, in Riv.dir.int.priv.proc., 2001, pp. 23-44; G. 
MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato italiano, 11 ed., Napoli, 1982, p. 62 ss.; A. 
CURTI GIALDINO, Il valore della volontà delle parti nel diritto internazionale privato italiano, 
Milano, 1964, p. 421 ss. Osserva B. CONFORTI (La volontà delle parti come criterio di collega-
mento, in Scuola di notariato, La convenzione di Roma sulla legge applicabile alle obbligazioni 
contrattuali, Milano, 1983, p. 147) che il principio di autonomia della volontà “si affermò 
grazie alle concezioni filosofiche e politiche del tempo, come espressione della libertà dell’in-
dividuo, ritenuta, nei rapporti economici privati, superiore alla legge e comunque da questa 
intoccabile; coincise, nella specifica materia dei contratti, con la realtà dello Stato liberale e 
quindi con la natura prevalentemente suppletiva delle sue norme”.
(77) E’ il dogma della dottrina c.d. oggettivistica su cui v. H. BATIFFOL, Subjectivisme et 
objectivisme dans le droit international privé des contrats, cit., p. 62 ss.. In argomento v. VITTA, 
Diritto internazionale privato, cit., p. 873 ss., nonché, più recentemente, JACQUET, L’incorpora-
tion de la loi dans le contrat, in Travaux du Comité Français du d.i.pr. 1993-1995, Paris, 1996, 
p. 26 ss..
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o comunitaria) delle norme che vengono richiamate dalle parti attraverso il 
pactum de lege utenda. Peraltro, va osservato che alcuni contratti internazio-
nali di ingente valore economico non prevedono alcuna recezione contrat-
tuale: basti pensare a contratti negoziati strenuamente dalle parti in vista 
di un unico affare, diversamente da quelli comunemente praticati nel com-
mercio internazionale. Qui, diverrà essenziale unicamente la designazione 
del diritto applicabile cioè dell’ordinamento competente a regolare il con-
tratto risultando superflua, in linea teorica, ogni recezione di altre clausole e 
norme di carattere metacontrattuale.
Quando poi viene operata la recezione contrattuale – intesa quale 
 “trasformatore” di norme di diversa provenienza formale in clausole con-
trattuali – si è in presenza di un istituto concettualmente distinto da quello 
dell’autonomia contrattuale in senso conflittualistico: la prima si riferisce 
ad un insieme circoscritto di norme o di clausole, mentre la seconda rende 
applicabili al contratto tutte le norme presenti e future di un ordinamento 
giuridico nella sua complessità (78).
1. La scelta espressa positiva della lex contractus.
L’art. 3, comma 1, primo inciso del Reg. Roma I, fissa il principio dell’au-
tonomia della volontà, in senso conflittualistico, stabilendo che “[i]l con-
tratto è disciplinato dalla legge scelta dalle parti”. Tanto nel Reg. Roma I, 
quanto nel “sistema” della Convenzione di Roma, la volontà delle parti funge 
da criterio di collegamento sicché è possibile designare, in modo immediato 
e diretto, l’ordinamento giuridico (statale) che regola le obbligazioni con-
trattuali (79). Certo, il Reg. Roma I non si riferisce espressamente a “con-
tratti internazionali”, tuttavia la norma va letta congiuntamente all’art. 1, 
(78) Certo, la recezione contrattuale funge da “trasformatore” di fonti eteronome (legi-
slative o internazionali) in regole a carattere contrattuale (ossia autonome) ma è altrettanto 
ovvio che ciò è possibile in quanto si presuppone la diversità tra le due categorie di regole.
(79) In argomento, v. i riferimenti alla nota precedente. Cfr. BALLARINO, Diritto interna-
zionale privato, 3 ed., 1999, p. 616: “L’autonomia privata significa – sul piano del d.i.pr. – che 
i contraenti possono designare la legge applicabile al contratto da essi concluso…non è neces-
sario che sussista alcun collegamento di tipo obiettivo tra il contratto e la legge designata a 
governarlo”. V. pure tra la giurisprudenza italiana, anteriormente alla Convenzione di Roma 
del 1980, i precisi rilievi di Cass., 30 aprile 1969, n. 1409, in Riv. dir.int.priv.proc.: “[i]l con-
tratto può essere meglio disciplinato dalla legge che le parti stesse hanno scelto, in relazione 
alle concrete peculiarità del caso, e la scelta opera in modo non diverso da qualsiasi altro 
criterio di collegamento in quanto i soggetti del rapporto, mediante la loro dichiarazione di 
volontà, raggiungono il fine specifico di stabilire la legge regolatrice del rapporto medesimo”. 
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par. 1, del Regolamento medesimo, laddove si dispone che “ [i]l presente 
regolamento si applica, in circostanze che comportino un conflitto di leggi, 
alle  obbligazioni contrattuali in materia civile e commerciale. Esso non si 
applica, in particolare, alle materie fiscali, doganali o amministrative”.
La volontà delle parti costituisce un criterio di collegamento unico e del 
tutto autosufficiente non essendo minimamente necessario che il contratto 
presenti altre circostanze di collegamento rispetto all’ordinamento statale 
designato od anche rispetto a ordinamenti terzi. Qui il collegamento tra 
il contratto e l’ordinamento designato attraverso una manifestazione della 
volontà viene assunto dalla norma di cui all’art. 3 del Reg. Roma I come 
decisivo per l’individuazione dell’ordinamento competente a disciplinare le 
obbligazioni contrattuali.
In ultima analisi, la libertà di scelta delle parti viene svincolata dall’even-
tuale presenza di elementi oggettivi di collegamento con un ordinamento 
statale determinato o determinabile come, ad esempio, avveniva, in passato, 
nell’ordinamento francese ed ancor oggi avviene in quello statunitense (80).
Ciò significa, pertanto, che la volontà inequivoca delle parti di riferirsi 
ad un dato ordinamento giuridico, in quanto assunta da una norma di diritto 
internazionale privato comunitario come criterio di collegamento, è crite-
rio sufficiente ai fini di una electio iuris valida ed efficace anche se, detto 
criterio, com’era stato esattamente notato dalla dottrina italiana del secolo 
scorso, “non è un criterio territoriale” (81).
Ed infatti, la norma sull’autonomia della volontà di cui al Reg. Roma I 
(come già nella Convenzione di Roma del 1980), significa concretamente 
che, se un contratto internazionale presenta dei collegamenti oggettivi con 
gli ordinamenti degli Stati A, B e C, le parti sono libere di designare 
Da ultimo, con riferimento all’art. 3 della Convenzione di Roma, v. Trib. Rovereto, 15 marzo 
2007, in Riv.dir.int.priv.proc., 2008, p. 179.
(80) Cfr. §187 del Restatement (second) of Conflict of Laws. In dottrina cfr. ad es. 
LANDO, Contracts, in International Encyclopedia of Comparative law, III, ch. 24, nn° 25-26; 
lo studio monografico ed i riferimenti comparatistici di P. NYGH, Autonomy in International 
Contracts, Oxford, 1995; T. HARTLEY, The modern approach to private international law : 
international litigation and transactions from a common-law perspective : general course on 
private international law, in RCADI, 2006, v.319, pp. 9-324. Cfr. SYMEONIDES, Party autonomy 
and private law making: the lex mercatoria that isn’t, in http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=946007.
(81) MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato italiano, VI ed., Napoli, 1959, p. 56. 
Secondo un’altra impostazione – da noi non condivisa - l’autonomia della volontà rientrerebbe 
invece nell’ambito del diritto internazionale privato materiale: su questa tesi cfr. MEZHGANI, 
Méthodes du droit international privé et contrat illicite, in RCADI, t. 303, 2003, p. 197.
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l’ordinamento dello Stato D quale competente a regolare le obbligazioni 
contrattuali.
In termini concreti, è possibile, dunque, per i negoziatori di contratti 
internazionali, redigere clausole di scelta della lex contractus che abbiano per 
oggetto l’ordinamento statale di una delle due parti ovvero di ordinamenti 
statali terzi. Quest’ultima opzione si spiega in termini di asimmetria infor-
mativa in ordine alla lex contractus e si verifica, ad esempio, quando le parti 
ritengono che la sottoposizione del rapporto alla legge della controparte 
attribuirebbe un vantaggio ingiustificato in termini di informazione sulla 
legge applicabile. Pertanto, scegliendo un ordinamento terzo, le parti inten-
dono realizzare una sorta di “parità delle armi” che si realizza spalmando 
su entrambe i costi di informazione sul diritto applicabile anche per non 
attribuire ad alcuna di esse ingiustificati vantaggi nell’ipotesi di contenzioso.
Altre volte, le parti prescelgono un ordinamento terzo prescindendo da 
connessioni oggettive perché particolarmente “evoluto” nella regolamenta-
zione giuridica del contratto da esse negoziato (è ad es. il caso della legge 
dello Stato di New York per i contratti finanziari o della legge inglese per 
determinati rapporti assicurativi o marittimi).
Altre considerazioni potrebbero indurre le parti a scegliere un ordina-
mento terzo in combinazione con una clausola di proroga della giurisdizione 
in modo da far coincidere forum e ius, determinando con precisione il giu-
dice competente ed il diritto applicabile. Talvolta, nell’ambito dei negoziati, 
accade che le parti, non riuscendo ad accordarsi su di un’unica lex contrac-
tus, decidano di designarne due o più, sollevando il problema del depeçage 
su cui si dirà in seguito.
Di più, ai sensi di quanto stabilito dall’art. 2 del Reg. Roma I “la legge 
designata…si applica anche ove non sia quella di uno Stato membro”. 
Risulta così affermato il carattere universale del Reg. Roma I, sulla scia della 
Convenzione di Roma che, però, si riferiva alla “legge di uno Stato non con-
traente”. In sede di applicazione del Reg. Roma I, la norma in questione 
andrà interpretata, inter alia, nel senso che l’autonomia delle parti nella sua 
dimensione conflittualistica ex art. 3, può essere esercitata sia da cittadini di 
Stati Membri UE, sia da quelli di Stati extracomunitari, a nulla valendo il 
criterio di collegamento della cittadinanza, del domicilio e perfino della resi-
denza abituale in questo specifico contesto (82). In altre parole, il Reg. Roma 
(82) Così un contratto transnazionale concluso tra un impresa statunitense (con sede a 
New York) ed un’altra impresa cinese con sede a Pechino, presentante una clausola di electio 
iuris in favore del diritto brasiliano, posto che sussista la giurisdizione di uno qualsiasi dei 
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I attribuisce piena autonomia contrattuale in senso internazionalprivatistico 
ai contraenti privati, sia che la legge scelta sia quella di uno Stato Membro, 
inclusa la Danimarca che non ha ancora esercitato l’opt in, sia quella di uno 
Stato terzo e, d’altro canto, sia che si tratti di un contratto concluso tra cit-
tadini di Stati Membri, sia che si tratti di un contratto concluso tra un citta-
dino di uno Stato Membro ed altro di uno Stato terzo, sia ancora che si tratti 
di rapporti contrattuali conclusi tra soggetti di Stati terzi. Nemmeno il luogo 
di situazione della cosa dedotta in contratto, così come quello di conclusione 
del contratto (e la lex loci actus) o il luogo di esecuzione delle obbligazioni 
incide sull’esercizio del potere di autonomia de quo: è sufficiente che il giu-
dice competente sia quello di uno Stato Membro CE – escluso il giudice 
danese fino a quando non verrà esercitato l’opt in (83) - e che la fattispe-
cie ricada nel vasto ambito di applicazione del Reg. Roma I per godere del 
potere di scelta della lex contractus di cui all’art. 3 (84).
La scelta deve essere espressa, e deve essere espressa con chiarezza dalle 
parti. Può anche trattarsi di una volontà implicita come si vedrà a suo luogo 
ma resta esclusa la ricerca di una volontà presunta o ipotetica che attribu-
irebbe al giudice un potere discrezionale di prescindere dall’accertamento 
dell’effettiva volontà delle parti. Si tratta perciò di una soluzione già pre-
sente nella Convenzione di Roma a cui non vengono apportate modifiche 
tecniche.
Va poi brevemente affrontata la questione dell’oggetto del collegamento 
internazionalprivatistico. Nulla quaestio se si tratti di un ordinamento giuri-
dico unificato. Qualora uno Stato si componga, però, di più unita territoriali 
(è il noto caso, ad esempio, del Regno Unito o degli Stati Uniti d’America), il 
Reg. Roma I, come già la Convenzione di Roma all’art. 19, precisa all’art. 22 
 giudici degli Stati Membri (eccetto la Danimarca) sarà sottoposto alle norme del Regola-
mento Roma I.
(83) In argomento v. A. BONFANTI, Le relazioni intercorrenti tra il regolamento Roma I e 
le convenzioni internazionali (in vigore e non), in La nuova disciplina comunitaria della legge 
applicabile ai contratti (Roma I), cit., p. 383 ss..
(84) Il che, a contrario, significa che per evitare i particolari limiti all’autonomia della 
volontà in senso conflittuale imposti dal Regolamento Roma I basterà ai negoziatori di con-
tratti internazionali pattuire una proroga della giurisdizione in favore di un giudice extraco-
munitario (ove il diritto internazionale privato del foro ammetta soluzioni più liberali) o, più 
frequentemente, prevedere semplicemente la soluzione delle controversia attraverso l’arbi-
trato commerciale internazionale. Ciò potrebbe provocare una pericolosa competizione tra 
l’ordinamento comunitario e ordinamenti extracomunitari con il rischio di una race to laxity 
in un prossimo futuro, oppure, più probabilmente, un ulteriore ricorso all’arbitrato da parte 
degli operatori del commercio internazionale.
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che ogni unità territoriale va considerata come un Paese ai fini della deter-
minazione della lex causae (85).
Ciò significa che i c.d. “conflitti interlocali” di leggi in materia di obbli-
gazioni contrattuali rientrano nell’ambito di applicazione del Reg. Roma I 
e vengono da questo esclusivamente regolati (86). Ne segue parimenti che il 
Reg. Roma I non si limita a designare la legge dell’ordinamento di uno Stato 
dato lasciando a quest’ultimo (come fa l’art. 18, comma 1, della L. n. 218/95) 
il compito di individuare al proprio interno il sistema normativo compe-
tente; è il Reg. Roma I che individua immediatamente la legge dell’unità 
territoriale applicabile alle obbligazioni contrattuali.
La soluzione normativa del Reg. Roma I diverge – e dunque prevale - 
perciò rispetto a quella prevista all’art. 18, comma 1, della L. n. 218/95 che, 
in linea con la tradizione dottrinale italiana, intende il richiamo dell’ordina-
mento straniero come ordinamento originario, ricavando perciò da questo i 
criteri di applicazione degli ordinamenti derivati (87).
2. Il problema della scelta espressa negativa della lex contractus.
A volte, le parti si limitano ad indicare nel loro contratto di non volere 
l’applicazione di uno o più ordinamenti statali dati: si tratta non tanto di una 
electio iuris, quanto di una exclusio iuris.
Ciò non deve sorprendere in quanto è possibile che, durante i nego-
ziati su di un dato contratto transnazionale, le parti si accordino sul con-
tenuto del contratto ma non riescano ad accordarsi proprio in ordine alla 
(85) L’art. 22 del Regolamento Roma I dispone che “[o]ve uno Stato si componga di più 
unità territoriali, ciascuna con una normativa propria in materia di obbligazioni contrattuali, 
ogni unità territoriale è considerata come un paese ai fini della determinazione della legge 
applicabile ai sensi del presente regolamento. - 2. Uno Stato membro in cui differenti unità 
territoriali abbiano le proprie norme giuridiche in materia di obbligazioni contrattuali non 
è tenuto ad applicare il presente regolamento ai conflitti di leggi che riguardano unicamente 
tali unità territoriali”.
(86) Ci si riferisce però esclusivamente – come già nella Convenzione di Roma – a ordi-
namenti statali plurilegislativi a base territoriale e non personale. Questi ultimi non vengono 
disciplinati dal Regolamento Roma I.
(87) L’art. 18 della L. n. 218/95, infatti, dispone che “[s]e nell’ordinamento dello Stato 
richiamato dalle disposizioni della presente legge coesistono più sistemi normativi a base 
territoriale o personale, la legge applicabile si determina secondo i criteri utilizzati da 
quell’ordinamento”. Tra la dottrina cfr. AGO, Teoria, cit., p. 197 ss.; MORELLI, Elementi, cit., 
pp. 71-74; E. VITTA, Diritto internazionale privato, cit., I, pp. 70-163 ove ampi riferimenti, 
nonché  PICCHIO FORLATI, voce contratto, cit., p. 220.
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lex contractus. Pertanto, può verificarsi che le parti, pur di addivenire alla 
firma del contratto, formulino la clausola di scelta della legge applicabile 
in termini negativi indicando ad esempio che “al presente contratto non si 
applicherà la legge dello Stato X nè quella dello Stato Y”, ove di regola lo 
Stato X e quello Y sono quelli in cui le parti sono domiciliate.
Quid iuris in questo caso? Trattasi di una sorta di zona grigia tra la fat-
tispecie della scelta espressa positiva della lex contractus, quella della scelta 
implicita positiva e quella dell’assenza di scelta del diritto applicabile.
La giurisprudenza italiana ha escluso l’ammissibilità della scelta 
 negativa della lex contractus in sede di applicazione dell’art. 25 delle 
preleggi (88), così come la migliore dottrina l’ha esclusa, con riferimento 
all’art. 3 della Convenzione di Roma, osservando che “si deve ritenere che 
le parti siano abilitate soltanto ad indicare, in positivo, la legge da esse 
prescelta per la disciplina del contratto” (89).
Va osservato, tuttavia, che il Reg. Roma I, al pari della Convenzione di 
Roma, non contempla detta fattispecie, né sembra vietare manifestazioni di 
volontà diverse da quelle della scelta positiva.
Pertanto, a nostro avviso, l’interprete dovrà concretamente accertare se 
le parti abbiano compiuto una scelta implicita della lex contractus ovvero se 
le parti non abbiano raggiunto alcun accordo in ordine alla legge  applicabile 
e l’unico accordo esistente abbia per oggetto la mera esclusione di determi-
nati ordinamenti statali.
Così, prima di considerare sic et simpliciter una scelta espressa negativa 
della lex contractus alla stregua di una mera “non scelta” ai fini del Reg. 
Roma I, occorrerà preventivamente compiere un esame dettagliato della 
fattispecie nei modi seguenti: a) l’interprete non dovrà farsi condizionare 
dalla scelta negativa della lex contractus e (b) dovrà procedere ad un’analisi 
dettagliata del comportamento delle parti per stabilire se esista anche una 
scelta implicita positiva; c) una volta individuata la lex contractus, occorrerà 
confrontare il dato così ottenuto con quello offerto dalla scelta negativa delle 
parti, escludendo solo eventuali ordinamenti statali che siano già oggetto 
di una scelta espressa negativa: il contrasto tra la scelta espressa negativa e 
(88) Cass. 27 marzo 1996, n. 2756, in Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p. 471: “la diversa 
volontà delle parti…deve necessariamente essere intesa nel senso di ‘elezione’ di una legge 
applicabile al rapporto obbligatorio e non già…come esclusione di ogni legge applicabile al 
contratto concluso dai contraenti”.
(89) Cfr. ad es. CARBONE, IVALDI, Lezioni di diritto internazionale privato, Padova, 2000, 
p. 122 s.
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la scelta implicita positiva può dunque essere risolto attraverso il principio 
nemo contra factum proprium venire potest.
Più delicato è, invece, il compito dell’interprete laddove si ravvisi una 
scelta espressa negativa della lex contractus ed emerga che le parti non 
abbiano mai raggiunto un accordo, né espressamente, né implicitamente in 
ordine alla electio iuris.
Qui, le parti manifestano la propria volontà unicamente al fine di esclu-
dere un dato ordinamento – o dati ordinamenti - affidando, perciò, all’in-
terprete il compito di individuare la lex contractus attraverso le norme di 
conflitto prestabilite in ipotesi di assenza di scelta della legge applicabile. 
Tramite le norme generali di conflitto di cui all’art. 4 del Reg. Roma I, desti-
nate ad operare in via sussidiaria rispetto all’art. 3, il giudice determinerà 
l’ordinamento con cui il contratto presenta il collegamento più stretto. Ma 
qui si pone un ulteriore problema: posto che l’art. 4 del Regolamento fissa 
dei criteri di collegamento rigidi, quid iuris qualora l’ordinamento richiamato 
fosse uno di quelli esclusi dalle parti attraverso la clausola di scelta negativa 
della lex contractus?
Riteniamo che il quesito, particolarmente complesso, si possa risolvere 
solo tenendo a mente l’impianto, la “filosofia” ispiratrice del Regolamento, 
filosofia appunto che colloca il principio di autonomia contrattuale in prima 
linea rispetto ad altri criteri di collegamento come, appunto, quelli previsti 
dall’art. 4, che, come si diceva, svolgono un ruolo sussidiario. Ne segue che 
la soluzione andrà dapprima ricercata applicando l’art. 4, par. 2, ossia “[s]
e il contratto non è coperto dal paragrafo 1 o se gli elementi del contratto 
sono contemplati da più di una delle lettere da a) ad h), del paragrafo 1, 
il contratto è disciplinato dalla legge del paese nel quale la parte che deve 
effettuare la prestazione caratteristica del contratto ha la residenza abituale”. 
Qualora, anche in questa ipotesi, l’ordinamento designato si trovasse a coin-
cidere con quello escluso espressamente dalle parti soccorrono i parr. 3 
e 4 dell’art. 4 del Regolamento de quo indicando, tramite la norma residuale 
di cui al par. 4 che il contratto sarà disciplinato “dalla legge del paese con il 
quale presenta il collegamento più stretto”, attribuendo al giudice adito un 
potere discrezionale di determinazione di quest’ultimo.
Conclusivamente, riteniamo che una lettura del Reg. Roma I attraverso 
la duplice dimensione (positiva e negativa) del principio di autonomia della 
volontà, combinata con il precitato considerando n. 11 e con l’art. 3 indicano 
che il “legislatore comunitario” abbia inteso valorizzare la scelta positiva 
(espressa ed implicita) della lex contractus senza escludere la scelta negativa, 
ma comunque contemplandone effetti assai più limitati.
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3. Estensione della electio iuris: sopravvivenza del depeçage.
Un’ulteriore fattispecie astrattamente prevista dal Reg. Roma I, sulla 
linea della Convenzione di Roma, è quella, ben nota, del depeçage volon-
tario. Trattasi di un’ulteriore direzione in cui si esplica l’autonomia della 
volontà nella misura in cui alle parti è consentito di scegliere una legge stra-
niera al fine di disciplinare solo alcuni aspetti del contratto o di sottoporre 
singoli aspetti o clausole di questo a leggi diverse.
In virtù dell’art. 3 del Reg. Roma I (come già accadeva per la Conven-
zione di Roma), i contraenti “possono designare la legge applicabile a tutto 
il contratto ovvero a una parte soltanto di esso”.
Va osservato che non si registrano particolari limiti spaziali a queste 
scelte che possono avere per oggetto anche il diritto di Stati che non siano 
Stati Membri e che possono prescindere da qualunque collegamento ogget-
tivo con il contratto.
Anche qui, dunque, la libertà delle parti è amplissima e sicuramente 
eccessiva giacché non c’è limite al depeçage volontario in sé nella misura in 
cui venga operato a favore di ordinamenti statali.
Secondo il Prof. Lagarde, la norma in tema di depeçage della Conven-
zione di Roma - ma il discorso vale, mutatis mutandis, anche per il Reg. 
Roma I - ha la funzione « de faire respecter l’autorité des lois en vigueur 
dans les divers pays avec lesquels le contrat international présente des liens 
étroits » (90). E ciò, beninteso, avviene, prima ancora che nell’ipotesi di 
assenza di scelta della lex contractus, anche e subito in caso di electio iuris 
delle parti. Qui, il vero limite alla fantasia contrattuale – anche se il Reg. 
Roma I non prevede testualmente alcun limite - è quello della coerenza del 
contratto ossia il frazionamento del contratto attraverso la scelta di diverse 
leggi applicabili non deve dare luogo a risultati contradditori. In tal caso non 
sarebbe possibile tenere conto pienamente della volontà delle parti e, quale 
extrema ratio, si potrebbe giungere ad applicare l’art. 4 del Reg. Roma I per 
identificare l’ordinamento competente.
Una fattispecie attigua alle precedenti è, infatti, quella nella quale le parti 
scelgono la legge applicabile soltanto ad una parte del contratto, tacendo 
sul resto del contratto. Sul punto si è espressa la Corte di Cassazione ita-
liana rilevando correttamente che, per le parti del contratto non coperte 
dalla electio iuris, occorra utilizzare i criteri di collegamento oggettivo di cui 
(90) LAGARDE, Le dépeçage cit., p. 652. Nello stesso ordine di idee v. P. MAYER, V. HEUZÉ, 
Droit international privé, cit., n. 710.
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all’art. 4 della Convenzione di Roma e detta soluzione varrà anche nel vigore 
del Reg. Roma I (91). Pertanto, in quest’ultimo caso, occorrerà applicare la 
legge designata dalle parti solo per quelle obbligazioni nascenti dalla parte 
del contratto a cui la electio iuris è rivolta, mentre per le altre parti occorrerà 
individuare l’ordinamento competente o gli ordinamenti competenti appli-
cando la disciplina del Reg. Roma I prevista in caso di assenza di scelta di 
lex contractus.
Un’ulteriore questione, anch’essa osservabile nella prassi contrattuale 
internazionale(92), è quella della scelta espressa positiva della legge appli-
cabile con contemporanea esclusione, pure espressa, di determinate norme 
imperative della lex contractus. Si tratta di un depeçage?
Nel “sistema” del Reg. Roma I, alle parti è consentito individuare 
 l’ordinamento statale competente a regolare le loro obbligazioni contrattuali 
ma non è loro concesso di interferire con il funzionamento dell’ordinamento 
nel suo complesso com’è precisato all’art. 20 del predetto Regolamento. Per-
tanto, come avviene in materia di freezing clauses, ogni modifica o depeçage 
dell’ordinamento competente è, ipso iure, sottratta alla disponibilità delle 
parti. Ne segue che una clausola di electio iuris tendente ad escludere norme 
imperative della lex contractus deve ritenersi efficace in ordine alla indivi-
duazione dell’ordinamento statale competente ma inefficace nella parte di 
esclusione delle norme imperative le quali risulteranno applicabili nolen-
tes, volentes. Né, a fortiori, varrebbero clausole tese ad escludere le norme 
di applicazione necessaria in quanto la loro applicazione si fonda sul Reg. 
Roma I e non sul contratto che le subisce.
(91) V. Cass., sez. un., 11 giugno 2001, n. 7860 in Riv. dir. int. priv. proc., 2002, p. 157, ove 
la Suprema Corte ha ritenuto assoggettato alla legge italiana il contratto, concluso mediante 
scambio di lettere ai sensi dell’art. 1326 c.c., con cui una impresa italiana aveva garantito ad 
una ditta austriaca il diritto di rappresentanza esclusiva della propria produzione, obbligan-
dosi a rispettare l’esclusiva, fornire gli articoli con istruzioni in lingua tedesca e produrli in 
conformità alle norme nazionali e internazionali. Nella fattispecie, la Cassazione ha rilevato 
che “il richiamo al diritto austriaco è contenuto soltanto nella parte finale dell’art. 8, destinato 
alla disciplina della garanzia. La particolare collocazione del patto, la specificità della previ-
sione nel cui contesto s’inserisce, l’assenza di ogni ulteriore riferimento nelle altre (numerose) 
clausole e, segnatamente, in quelle destinate a regolare il contenuto essenziale del rapporto, 
non consentono di attribuire a quel richiamo significato generale, esteso all’intero rapporto, 
specialmente in un contesto normativo che in modo espresso prevede la possibilità per le 
parti di designare la legge applicabile anche ad una parte soltanto del contratto [art. 3, primo 
comma, della Convenzione di Roma del 1980 n.d.r.]… Pertanto, essendo in questione obbli-
gazioni contrattuali estranee al citato articolo 8, va accertata la legge regolatrice del contratto 
in base al criteri recati dall’art. 4 della Convenzione di Roma”.
(92) Cfr. CARBONE, LUZZATTO, Il contratto internazionale, cit., p. 21 ss.
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La sopravvivenza del depeçage nel testo finale del Reg. Roma I sulle 
ceneri della proposta di Regolamento del 2005 che aveva ammesso anche 
scelte di regole a-nazionali, conduce ad esprimere un giudizio critico.
Tramite il depeçage, infatti, si amplifica il problema della frammen-
tazione di una operazione economica unica in una moltitudine di disci-
pline di diritto materiale statale portando ad una sorta di “caleidoscopio 
giuridico”. Non esistono statistiche al riguardo, ma chiunque abbia con-
tatti con la prassi o con gli operatori della contrattualistica e dell’arbitrato 
internazionale conosce bene la completa astrattezza del depeçage volonta-
rio e la scarsità di applicazioni pratiche dello stesso a causa delle compli-
cazioni che esso comporta(93). Perciò, appare difficile comprendere come 
mai i redattori del Reg. Roma I abbiano generosamente concesso agli ope-
ratori di sottoporre le proprie obbligazioni contrattuali, oltre che ad un 
ordinamento statale, ad un mosaico normativo, ad un “caleidoscopio del 
diritto statuale” senza però ammettere soluzioni di tipo a-nazionale. Il 
mito del formalismo giuridico – e del dogmatismo -, nel segno dello sta-
talismo, ha fatto perdere di vista al legislatore comunitario la certezza del 
diritto nelle operazioni economiche transnazionali. Mano a mano che le 
fasi dell’impresa si irradiano nello spazio terrestre diviene infatti sempre 
meno facile parlare di coerenza di contratti bilocalizzati o multilocalizzati 
attraverso il depeçage(94).
In realtà, proprio l’ammissione del depeçage volontario basta a mettere 
in crisi quelle elementari esigenze di prevedibilità/certezza della lex contrac-
tus che, sia pure a prezzo di una semplificazione eccessiva, costituivano la 
forza della dottrina della localizzazione del contratto entro l’orbita di un 
(93) Cfr., ad esempio, P. DE LY, Applicable Law and Dispute Resolution Clauses, in 
FEDUCI, Les grands clauses des contrats internationaux, Bruxelles, 2005, p. 172: “Most 
choice of law provisions refer to one single domestic legal system to govern or supplement 
the contractual relationship”.
(94) Valga per tutti l’esempio di cui al lodo CCI n°8655 pronunciato al termine di un 
arbitrato ex aequo et bono tra una società panamense ed una tailandese a seguito di una 
banale lite insorta relativamente ad un contratto di advertising. Non trovando nel contratto 
controverso alcuna clausola di scelta della legge applicabile, l’arbitro unico, riposto il situs 
arbitri a Parigi, rilevava che, nel corso del procedimento la parte attrice aveva richiesto l’ap-
plicazione della lex mercatoria. Ne concludeva, appunto, che la dispersione degli elementi di 
collegamento del contratto controverso non consentiva di individuare alcuno stretto collega-
mento con un dato ordinamento statale. Pertanto dava applicazione alla lex mercatoria quale 
espressione del diritto globale degli affari.
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ordinamento statale, sia pure quello scelto dalle parti (95). Attraverso il 
depeçage volontario, infatti trionfano le complicazioni provocate da più leges 
contractus applicabili a cui si aggiungono quelle del potenziale conflitto tra 
norme imperative “semplici” e quelle dell’eventuale ulteriore conflitto tra 
norme di applicazione necessaria. Si realizza così il paradiso degli interna-
zionalprivatisti e l’inferno degli operatori del commercio internazionale!
Una soluzione moderna, certamente più aderente alla moderna eco-
nomia a mercato globale, che avrebbe potuto essere aggiunta a quelle più 
tradizionali della tecnica conflittualistica, sarebbe stata quella di allargare 
ulteriormente l’oggetto della choice of law a norme di diritto a-nazionale 
quali la lex mercatoria ed i Principi Unidroit sui contratti commerciali inter-
nazionali. Ciò si è verificato da tempo nell’arbitrato transnazionale, ma non 
è avvenuto nel Reg. Roma I destinato ad essere applicato dai giudici nazio-
nali degli Stati Membri come ora si chiarirà meglio.
4.  La mancata estensione della electio iuris dinanzi al giudice nazionale: 
lex mercatoria e Principi Unidroit sui contratti commerciali 
internazionali. Critica.
Nel ridisegnare i confini della autonomia contrattuale in senso interna-
zionalprivatistico, l’art. 3, par. 2, della proposta di Regolamento “Roma I” 
del 15 dicembre 2005 (96), aveva introdotto una soluzione volta a superare 
l’impostazione della Convenzione di Roma del 1980.
La Commissione Europea era approdata a questa soluzione a seguito 
della presentazione, avvenuta nel gennaio 2003, del “libro verde sulla tra-
sformazione in strumento comunitario della Convenzione di Roma del 1980 
sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali e sul rinnovamento della 
medesima”(97). Detto documento, formulava una serie di quesiti destinati ad 
aprire un dibattito in merito ai possibili contenuti di un nuovo strumento 
(95) Concorda sul punto, sia pure muovendo da una impostazione diversa, G. CARELLA, 
La scelta della legge applicabile da parte dei contraenti, in Il nuovo diritto europeo dei con-
tratti: dalla Convenzione di Roma al Regolamento “Roma I”, cit., p. 79. Cfr. le osservazioni 
di R. DE NOVA, voce Obbligazione (d.i.pr.), in Enc. dir., p. 471 a proposito del cd. “contratto 
 arlecchino”.
(96) Doc. COM/2005/650 def. del 15 dicembre 2005 reperibile in http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/site/it/com/2005/com2005_0650it01.pdf.
(97) Doc. COM/2002/654 def. del 14 gennaio 2003, reperibile al sito http://eur-lex.
europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=it&type_
doc=COMfinal&an_doc=2002&nu_doc=654 .
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comunitario destinato a sostituire e modernizzare la predetta Convenzione di 
Roma. Al riguardo, il quesito n. 8 si riferiva alla questione della delocalizza-
zione della lex contractus in questi termini: “Ritenete che le parti dovrebbero 
poter scegliere direttamente una convenzione internazionale, o addirittura 
principi generali del diritto? Quali argomenti depongono a favore o contro 
una soluzione del genere?”. Il dibattito che ne era seguito, particolarmente 
acceso e ormai “tradizionale” tra internazionalprivatisti favorevoli e contrari 
a soluzioni di tipo mercatorista, nonché tra europeisti e nazionalisti, aveva 
nondimeno convinto la Commissione della opportunità di pervenire ad una 
norma (art. 3, par. 2 della proposta di Reg. Roma I) dal tenore che segue:
“Le parti possono anche scegliere come legge applicabile principi e norme di 
diritto sostanziale dei contratti, riconosciuti a livello internazionale o comunitario.
Tuttavia, le questioni riguardanti le materie disciplinate da tali principi o norme 
e non espressamente risolte da questi ultimi verranno risolte secondo i principi 
generali cui si ispirano, o, in mancanza, conformemente alla legge applicabile in 
mancanza di scelta ai sensi del presente regolamento”.
Si trattava di una soluzione innovativa che sanciva l’ammissibilità sul 
piano formale (e comunitario) di un richiamo a normative non statuali 
attraverso l’esercizio dell’autonomia contrattuale. Per comprendere ade-
guatamente la portata e la rilevanza di tale soluzione normativa, occorre 
riallacciare il discorso all’ampio dibattito sulla globalizzazione economica, 
un dibattito che sviluppandosi a cavallo del secondo e del terzo millennio, 
prima dell’irrompere dell’attuale crisi finanziaria globale, ha offerto nume-
rosi spunti di riflessione.
La letteratura sia economica che giuridica sulla globalizzazione ha infatti 
offerto rilevanti contributi suscettibili di illustrare i caratteri principali dell’at-
tuale fase storica in cui viviamo e di spiegare alcuni aspetti che si manifestano 
con peculiare ampiezza in sede di diritto applicabile ai contratti internazio-
nali e di risoluzione delle eventuali controversie nascenti da quei rapporti (98).
(98) V. fra una letteratura vastissima J. BASEDOW, The effects of globalization on private 
international law, in BASEDOW, KONO, Legal Aspects of Globalization, The Hague-London-
Boston, 2000, p. 1 ss.; BRAITHWAITE, DRAHOS, Global Business Regulation, Cambridge, 2000; 
LEBEN, LOQUIN, SALEM (a cura di), Souveraineté étatique et marchés internationaux à la fin du 
20ème siècle. Mélanges en l’honneur de Philippe Kahn, Paris, 2000; R. WAI, Transnational Pri-
vate Law and Private Ordering in a Contested Global Society, in Harvard Int. L. J., 2005, p. 471 
ss.; BENEDEK, DE FEYTER, MARRELLA, Economic globalisation and human rights, Cambridge, 
2007; SOREL, (a cura di), Le droit international économique à l’aube du XXI siècle. Etudes en 
l’honneur de Dominique Carreau et Patrick Juillard, Paris, 2009.
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Quali implicazioni hanno i fenomeni ora descritti sul diritto internazio-
nale privato dei contratti?
La risposta non può essere che, sotto il profilo tecnico, la seguente: una 
crescente dispersione nello spazio degli indizi di collegamento e quindi una 
maggiore difficoltà o artificiosità nel localizzare ogni fattispecie contrattuale 
nell’orbita di un unico ordinamento statale. Ciò rende sempre più difficile 
risolvere i problemi nascenti dalla contrattualistica internazionale attraverso 
l’applicazione di norme di diritto interno concepite, ex natura rerum, per i 
contratti interni.
Sennonché, le medesime considerazioni hanno condotto ad esprimere 
un giudizio critico a proposito della formulazione del predetto art. 3, par. 2, 
giacché, pur riferendosi a “principi e norme…riconosciuti a livello interna-
zionale e comunitario”, il “legislatore comunitario” continuava ad escludere 
ogni riferimento alla lex mercatoria e trattava congiuntamente due sistemi di 
norme profondamente diversi quanto alla loro origine e funzione.
I Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali hanno per 
vocazione la disciplina del commercio globale ed è proprio per questo 
che si ispirano largamente alla lex mercatoria, così come opportunamente 
viene richiamata nel loro Preambolo. Chi scrive ha più volte avuto modo 
di osservare che detti Principi tendono ad integrare la componente basi-
lare della lex mercatoria dei “principi generali di diritto” fornendo, oltre 
che una serie di principi generali, anche regole più dettagliate ma comun-
que sempre a carattere transnazionale e vocazione globale (99). Per tali 
ragioni i Principi Unidroit sono applicati in sede arbitrale e va sottoline-
ato, a tale proposito, che le prime applicazioni di detti Principi sono state 
effettuate da arbitri che non avevano nemmeno partecipato ai lavori di 
Unidroit, a conferma della loro rispondenza a reali esigenze del commer-
cio internazionale.
Diversa è evidentemente la storia e la sorte dei Principi di diritto euro-
peo dei contratti PECL) come pure, riteniamo quella del c.d. Common 
Frame of Reference(100). I Principi della “Commissione Lando” (d’ora in 
avanti PECL), traggono origine, dal punto di vista formale, dalla riso-
luzione n°C 158 /400 del 26 maggio 1989, con la quale il Parlamento 
(99) F.MARRELLA, La nuova lex mercatoria. Principi Unidroit ed usi dei contratti del com-
mercio internazionale, cit., p. 269 ss.
(100) Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common 
Frame of Reference Interim Outline Report, a cura di CH. VON BAR, E. CLIVE, H. SCHULTE-
NOLKE, Munchen, 2008.
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Europeo ha richiesto alla Commissione Europea ed al Consiglio di pro-
cedere ai lavori preliminari destinati alla redazione di un Codice europeo 
del diritto privato. La Commissione Lando, formata da autorevoli giuristi 
sprovvisti di un mandato governativo (101), aveva lo scopo di approfondire 
i nessi genetici e concettuali, al di là delle differenze di contenuto, fra i 
diversi istituti del diritto privato presenti nelle codificazioni dei singoli 
Stati europei in rapporto al fenomeno economico dell’unità del mercato 
comunitario. Si tratta certamente di uno dei più importanti progetti nella 
storia della costruzione comunitaria, un progetto finalizzato alla edifica-
zione di un vero e proprio corpus di diritto privato comunitario che, pur 
affondando le proprie radici culturali nel diritto privato dei singoli Stati, 
possa realizzare concretamente il sogno dottrinale della rinascita di uno 
jus commune.
Senonché, l’equiparazione normativa dei PECL – che, a dispetto di 
una copiosa letteratura dottrinale, non hanno lasciato traccia (salvo qual-
che obiter dicta) nella prassi arbitrale - ai Principi Unidroit costituisce un 
fatto inspiegabile proprio secondo un’ottica transnazionale. Perché met-
tere Principi Unidroit e Principi del Codice europeo dei contratti sullo 
stesso piano?
Un’ipotesi assai plausibile è che così facendo si poteva realizzare il 
tentativo di introdurre surrettiziamente un codice europeo dei contratti 
che non era possibile fare entrare in vigore attraverso normali processi 
democratici di law making, ossia attraverso atti comunitari vincolanti pro-
venienti da organismi abilitati ad emanarli dall’ordinamento comunitario. 
E’ ben noto infatti che, nonostante le ingenti spese sostenute per costi-
tuire i più svariati gruppi di studio, le istituzioni comunitarie non sono 
pervenute al risultato auspicato di varare il più indispensabile strumento 
di diritto contrattuale europeo uniforme. Così, per ironia della sorte, l’at-
tuale “fallimento” del codice europeo del diritto dei contratti si celebra 
nella stessa epoca in cui la Francia celebra il bicentenario del Code Napo-
léon, la Germania il nuovo BGB e l’Inghilterra si rallegra di non avere 
avuto né l’uno né l’altro.
Se, dunque, la norma di cui all’art. 3, par. 2, del progetto di  Regolamento 
“Roma I” per quanto importante presentava delle ambiguità di fondo quanto 
ad una coerente e razionale individuazione delle regole di fonte a-nazionale 
(101) Cfr. N. BOSCHIERO, Verso il rinnovamento e la trasformazione della Convenzione di 
Roma: problemi generali, in PICONE, Diritto internazionale privato e diritto comunitario, cit., 
p. 346 ss.
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cui fare riferimento, ulteriori ambiguità si presentavano allorquando si 
aggiungeva che doveva trattarsi di “principi e norme riconosciuti a livello 
internazionale o comunitario”.
Non era affatto chiaro, infatti, cosa significasse detto “riconoscimento”, 
né chi dovesse operarlo. Al riguardo è stato osservato che il metodo di 
lavoro che ha condotto ai Principi Unidroit sui contratti commerciali 
internazionali si è tradotto in quello dei professori che, hanno partecipato 
ai lavori producendo alla fine un testo che è stato successivamente fatto 
proprio dall’Istituto al di fuori di ogni negoziazione diplomatica (102). Si 
può parlare di un “riconoscimento internazionale”? E’ lecito dubitarne. A 
differenza del metodo di lavoro della Commissione di diritto internazio-
nale dell’ONU, qui è pacifico che - salvo ritenere che il professorenrecht 
abbia efficacia vincolante - si tratti di un esercizio accademico di diritto 
comparato particolarmente autorevole ma non molto diverso dai risul-
tati dei lavori della International Law Association o dell’Institut de Droit 
International. Questi ultimi enti, infatti, non possiedono una base intergo-
vernativa ed hanno invece carattere privatistico sicché, nonostante la loro 
indiscutibile autorevolezza, non sono mai stati abilitati a compiere alcun 
“riconoscimento internazionale”.
Ad ogni modo, il riferimento a regole a-nazionali non è stato soppresso 
dalla penna di qualche professore, bensì dalla Commissione giuridica del 
Parlamento Europeo durante la procedura di codecisione comunitaria. Il 
29 novembre 2007, infatti, la Commissione giuridica del Parlamento Euro-
peo, con relatore l’on. Christian Dimitrescu, cittadino rumeno afferente 
al partito socialista europeo, adottò una Risoluzione legislativa con un 
testo emendato dell’art. 3, par. 2 della predetta proposta della Commis-
sione ove ogni riferimento a regole di diritto a-statuale venne soppresso. 
In  conformità all’art. 251, par. 2, del Trattato CE e della dichiarazione 
comune sulle modalità pratiche della procedura di codecisione, a seguito 
di una serie di contatti informali tra il Consiglio, il Parlamento Europeo e 
la Commissione, il 6 dicembre 2007 il Consiglio ha approvato la posizione 
del Parlamento e dunque il testo definitivo del Regolamento “Roma I” è 
stato varato nella versione emendata, salvo attendere la revisione linguistica 
(102) C. KESSEDJIAN, Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du com-
merce international : les principes proposés par Unidroit, in Rev. crit. dip, 1995, pp. 641-670 ; 
cfr. P. LAGARDE, Remarques sur la proposition de règlement de la Commission Européenne sur 
la loi applicable aux obligations contractuelles, in Rev. crit. dip, 2006, pp. 335-336.
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nelle lingue ufficiali della Comunità giungendo alla formale adozione il 17 
giugno 2008.
Al termine di tali vicende, il testo conclusivo del Reg. Roma I ha finito 
col riprendere testualmente le corrispondenti norme, in subiecta materia, 
della Convenzione di Roma del 1980.
Orbene, è noto che la Convenzione di Roma porta ad escludere dall’am-
bito delle scelte positive del diritto applicabile sistemi normativi non statali, 
quali in particolare, la lex mercatoria, i Principi Unidroit sui contratti com-
merciali internazionali ed anche i Principi di diritto europeo dei contratti. 
Resta comunque ammessa l’applicazione della lex mercatoria - o di altre 
norme a-nazionali - in via mediata, attraverso l’ordinamento statale preven-
tivamente designato dalle parti, nella misura e con le modalità ammesse da 
quest’ultimo.
Perciò una clausola dal tenore che segue: “Il presente contratto è rego-
lato dalla lex mercatoria ed i Principi Unidroit” corrisponde, se la Con-
venzione di Roma o il Reg. Roma I risultano applicabili, ad una curiosa 
quanto paradossale fattispecie da inquadrare in quella dell’assenza di scelta 
del diritto applicabile di cui all’art. 4 della Convenzione medesima. Ne 
segue che il giudice nazionale dovrà, in prima battuta, individuare la legge 
del Paese con cui il contratto presenta il collegamento più stretto ed, in 
seconda battuta, attribuire efficacia alla lex mercatoria, ai Principi Unidroit 
o, eventualmente ai PECL, solo nella misura ammessa dall’ordinamento 
statale richiamato.
L’unica differenza tra la Convenzione di Roma del 1980 ed il Reg. 
Roma I è che, mentre nella prima la lex mercatoria non è nemmeno men-
zionata, il considerando n. 13 del Reg. Roma I fa un espresso riferimento 
al diritto transnazionale indicando infatti che “il presente Regolamento 
non impedisce che le parti includano nel loro contratto, mediante riferi-
mento, un diritto non statale ovvero una convenzione internazionale”. Ma 
si tratta di una mera operazione cosmetica giacché si riferisce alla rece-
zione materiale la cui ammissibilità va de plano, e non alla choice of law 
internazionalprivatistica.
In linea conclusiva, fermo restando il personale giudizio positivo di 
chi scrive circa l’elevata qualità tecnica ed il buon funzionamento di quasi 
tutte le norme della Convenzione di Roma, non può essere sottaciuto che, 
a distanza di più di vent’anni, occorreva operare uno sforzo in più al fine di 
adeguare il diritto internazionale privato comunitario dei contratti alla realtà 
economica.
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Una migliore soluzione poteva essere tratta inspirandosi all’art. 9 della 
Convenzione interamericana sulla legge applicabile ai contratti interna-
zionali del 17 marzo 1994, varata nell’ambito della quinta conferencia 
especializada interamericana sobre derecho internacional privado, c.d. 
CIDIP – V, tenutasi a Città del Messico. Qui, infatti, si fa riferimento 
a principi generali di diritto commerciale internazionale « accettati da 
organismi  internazionali » (103), termine che era stato concepito proprio 
per i Principi Unidroit in funzione delle esigenze di delocalizzazione della 
lex contractus.
5.  Ulteriori problematiche della electio iuris: scelta di un diritto abrogato 
e “stabilizzazione della legge applicabile”.
Le parti, come si è in precedenza accennato, possono scegliere un ordi-
namento statale che nulla ha a che vedere – in termini di collegamenti ogget-
tivi - con la formazione, l’interpretazione o l’esecuzione del contratto. Ma 
l’ordinamento statale richiamato, in base a quanto previsto dall’art. 15 del 
Reg. Roma I, comporta l’applicazione dell’intero sistema normativo ivi in 
vigore, escludendo le ulteriori norme di d.i.pr.. Restano perciò fuori dall’am-
bito dell’autonomia contrattuale la fattispecie dell’electio iuris di un diritto 
abrogato, quella di un diritto astatuale a base religiosa, nonché la problema-
tica del rinvio.
Il nuovo art. 15 del Reg. Roma I, infatti, sulla scorta dell’art. 20 della 
Convenzione di Roma chiarisce che:
“Qualora il presente regolamento prescriva l’applicazione della legge di un 
paese, esso si riferisce all’applicazione delle norme giuridiche in vigore in quel 
paese, ad esclusione delle norme di diritto internazionale privato, salvo che il pre-
sente regolamento disponga altrimenti”.
(103) L’art. 9 cosí recita: “[s]i las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su 
elección resultara ineficaz, el contrato se regirá por el derecho del Estado con el cual tenga 
los vínculos más estrechos. El tribunal tomará en cuenta todos los elementos objetivos y 
subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual 
tiene vínculos más estrechos. También tomará en cuenta los principios generales del derecho 
comercial internacional aceptados por organismos internacionales. No obstante, si una parte 
del contrato fuera separable del resto del contrato y tuviese una conexión más estrecha con 
otro Estado, podrá aplicarse, a título excepcional, la ley de este otro Estado a esta parte del 
contrato” (corsivo aggiunto).
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E’ il Reg. Roma I, pertanto, a stabilire la esclusione del rinvio che il 
diritto richiamato faccia eventualmente ad altra legge limitando, così, il col-
legamento internazionalprivatistico al diritto materiale del primo ordina-
mento richiamato, similmente a quanto avviene già tramite la Convenzione 
di Roma (104). Del pari, qualora la lex contractus si riferisse all’ordinamento 
di uno Stato membro UE, non v’è dubbio che “le norme giuridiche in vigore 
in quel paese” comprendano anche il diritto comunitario ivi in vigore, con 
particolare riferimento ai regolamenti, alle direttive ed alle leggi di trasposi-
zione di queste ultime.
Per le stesse ragioni, forti perplessità sussistono, quando il Reg. Roma 
I è applicabile proprio vigore, in ordine alla efficacia di clausole di stabiliz-
zazione del diritto applicabile o freezing clauses secondo l’accezione anglo-
fona, ovvero in relazione a quelle clausole contrattuali che sottopongono il 
contratto alla legge di un determinato Stato, prevedendo contestualmente 
l’esclusione della normativa in vigore dopo la conclusione del contratto. 
Dette clausole si rinvengono principalmente nella prassi dei contratti tra 
Stati e privati stranieri e, più raramente, nei contratti inter privatos.
Orbene, a differenza delle valutazioni che di tali clausole si fanno nell’ar-
bitrato internazionale (105), va rilevata, nell’ottica dell’applicazione della 
Convenzione di Roma ed ora del Reg. Roma I, l’inefficacia del “congela-
mento” della legge applicabile.
Infatti, è da ritenere che il Regolamento de quo, laddove sia applicabile 
ex proprio vigore, “neutralizzi” o meglio renda inefficace l’eventuale clausola 
di stabilizzazione della lex contractus tramite le norme di cui all’art. 15 (106). 
Il che equivale a dire che, nell’ottica del Reg. Roma I, in presenza di una 
clausola di stabilizzazione, il richiamo di un ordinamento “cristallizzato” 
ad una data prestabilita vale solo come recezione contrattuale e dunque per 
stabilirne gli effetti occorrerà individuare la legge applicabile al rapporto 
contrattuale: attraverso l’applicazione dell’art. 3 ovvero, in via sussidiaria, 
dell’art. 4 e ss. del Regolamento in esame.
(104) VILLANI, La convenzione di Roma, cit., p. 225-227.
(105) In argomento v. PH. FOUCHARD, E. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de l’arbitrage 
commercial international, cit., n°1437 s. ove riferimenti.
(106) Ciò implica che laddove le parti volessero negoziare una clausola di stabilizzazione 
dovranno necessariamente stipulare una clausola arbitrale per evitare le soluzioni conflit-
tualistiche di cui il Regolamento Roma I è portatore. Le considerazioni di cui sopra sono 
ulteriormente rafforzate dall’art. 15 della L. n. 218/95 in cui il ns legislatore ha chiaramente 
ribadito il principio secondo il quale “la legge straniera è applicata secondo i propri criteri di 
interpretazione e applicazione nel tempo”.
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Si conferma pertanto, tramite la soluzione di policy attuata dal “legisla-
tore comunitario” per mezzo del surrichiamato art. 15, la differenza tra rece-
zione contrattuale e richiamo internazionalprivatistico di cui si era detto in 
premessa. Si definisce cioè, in d.i.pr. positivo, che l’oggetto della electio iuris 
è un ordinamento giuridico complessivamente considerato nel suo divenire, 
non statico ne dunque “congelabile” ad un dato momento temporale. Ne 
segue che ogni modifica che l’ordinamento richiamato possa subire dopo la 
conclusione del contratto si riverbera sul contratto medesimo: ciò proprio in 
quanto la volontà opera come criterio di collegamento internazionalprivati-
stico e non come autonomia “materiale”.
Le stesse ragioni, riteniamo, costituiscano il fondamento della ulteriore 
facoltà delle parti di modificare la scelta del diritto applicabile anche suc-
cessivamente alla conclusione del contratto come previsto dall’art. 3, par. 2, 
del Regolamento in esame. Per convincersene, basti osservare che, per i con-
tratti di durata, la lex contractus, al momento della conclusione del contratto, 
potrebbe essere diversa da quella vigente diversi anni dopo. Ne deriva che 
le parti, in tale ipotesi, potrebbero avere interesse a modificare la scelta 
nel corso dell’esecuzione del contratto, facendo assumere alla nuova legge 
applicabile efficacia retroattiva. Al contrario, se fosse possibile “stabilizzare” 
la lex contractus al momento della firma e per tutta la vita del contratto, risul-
terebbe alquanto difficile giustificare nei confronti dei terzi il mutamento 
della legge applicabile per scopi leciti e non fraudolenti.
6. La scelta implicita della lex contractus
Oltre alla fattispecie della scelta positiva espressa del diritto applicabile, 
il Reg. Roma I, prendendo atto della prassi degli affari (107), ammette anche 
la scelta implicita positiva della lex contractus, purché risulti “in modo ragio-
(107) Significativo al riguardo il commento di parte della dottrina inglese (MORRIS, Con-
flict of laws, 7th ed., a cura di MCCLEAN e BEEVERS, Oxford, 2009, p., 360): “[n]ot every inter-
national commercial contract receives the attentions of lawyers (still less of skilled lawyers). 
It is quite possible for an express choice of law to be omitted, while the terms of the contract 
(by their reference to related transactions, or to a recognised standard form or the practices of 
a particular market, or as to arbitration) can quite properly be interpreted as pointing clearly 
to the parties’assumption that the law of a particular country will govern. Where there has 
been an established course of dealing between the parties, fresh contracts may be entered 
into quite informally: ‘ Could you send us more of the same, please?’. Legal rules must in 
these matters reflect commercial realities and expectations; hence the reference above to ‘the 
circumstances of the case’”.
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nevolmente certo dalle disposizioni del contratto o dalle  circostanze” (108). 
Una soluzione simile si ritrova ad esempio, in materia di vendita, nella Con-
venzione dell’Aja del 15 giugno 1955 e, più in generale, nella Convenzione di 
Roma del 1980.
Nella proposta di Reg. Roma I del 2005, si prevedeva, a tale riguardo, 
che la clausola di electio fori comportasse una presunzione relativa in favore 
della lex fori, una proposta che, caldeggiata da una parte della dottrina e 
dal Governo britannico, è stata successivamente abbandonata, ma di cui è 
rimasta significativa traccia nel considerando n. 12 del Reg. Roma I che così 
prevede:
“L’accordo tra le parti volto a conferire a uno o più organi giurisdizionali di 
uno Stato membro competenza esclusiva a conoscere delle controversie riguardanti 
il contratto dovrebbe essere uno dei fattori di cui tenere conto nello stabilire se la 
scelta della legge risulta in modo chiaro”.
La presenza di tale questione tra i quarantasei considerando del Reg. 
Roma I, oltre a sollevare il problema della determinazione dell’esatto valore 
giuridico degli stessi, induce a sminuire il valore di indice di collegamento 
decisivo di una clausola di proroga della giurisdizione, come dimostra l’uso 
del condizionale “dovrebbe” e l’idea che si tratti di “uno dei fattori” da 
prendere in considerazione ai fini della individuazione della lex contractus. 
Diversamente, ossia presumere l’ electio iuris sulla base di una electio fori 
significa avallare, per diritto comunitario, l’errore di ritenere legge appli-
cabile e giurisdizione un’unica questione per cui, risolta la questione della 
giurisdizione il giudice applicherà la lex fori.
Il tema si trova da tempo al centro di un vasto dibattito e, con grande 
equilibrio, la Relazione Giuliano-Lagarde aveva indicato, quali esempi di 
circostanze indicative di una electio iuris implicita, la scelta del foro di un 
(108)  Per una discussione dei concetti della scelta positiva e negativa della lex contractus 
si rinvia a F. MARRELLA, Choice of law in third millennium arbitrations: the relevance of the 
Unidroit Principles of international commercial contracts, in Vand. J. Trans. L., 2003, p. 1137 
ss.. Va osservato peraltro che una clausola “patologica” come “this agreement shall be con-
strued in accordance with and governed by laws and regulations applying to members of 
the European Economic Community” (l’esempio è tratto dal lodo CCI n. 7319 del 1992, 
in ICC ICArb. Bulletin, 1994, p. 57) non configura, ai sensi del Regolamento Roma I, una 
scelta espressa positiva della lex contractus, ma piuttosto può evidenziare una scelta implicita 
(tutta da identificare all’interno della CE) o, più generalmente, l’assenza di una vera e propria 
electio iuris.
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 determinato Paese (109), le condizioni generali di contratto contenute in 
moduli e formulari se concepite sulla base di un ordinamento dato come 
ad es. le polizze assicurative dei Lloyd’s rispetto all’ordinamento inglese o 
ancora il richiamo di determinati articoli della legislazione di un Paese dato 
rispetto a parti fondamentali del contratto.
In giurisprudenza, la questione è stata affrontata, ancor prima dell’entrata in 
vigore della Convenzione di Roma, dal Tribunal d’Arrondissement del Lussem-
burgo. Qui, rispetto ad un contratto di agenzia privo di electio iuris, stipulato in 
Lussemburgo tra un preponente lussemburghese ed un agente di commercio 
olandese, con elezione del foro lussemburghese, il giudice ha respinto l’argo-
mento riassumibile nel brocardo qui eligit forum eligit ius non sussistendo indizi 
precisi in merito ad una scelta implicita in favore della lex fori (110).
Utile, al fine di trarre ulteriori indizi, può essere anche un confronto 
con le norme e la relativa esperienza giurisprudenziale di cui all’art. 23 del 
Regolamento n. 44/2001 in tema di clausola di proroga della competenza 
giurisdizionale (111).
Dubbio invece è se considerare l’utilizzo di una particolare lingua 
quale indice preponderante, specialmente se si tratta di lingua diffusa nel 
mondo degli affari internazionali (112). Al più può trattarsi di un indice da 
(109) Anche se è possibile esitare che si tratti di un indice sufficiente quando non risulta 
corroborato da altri elementi.
(110) Trib. Arrondissement Luxembourg, 7 luglio 1988, in Riv.dir.int.priv.proc., 1991, 
p. 1092 ss.; v. pure, rispetto ad un contratto di mutuo, Trib. Arrondissement Luxembourg, 
27 marzo 1990, ivi, p. 1097 ss. ove lo stesso giudice (p. 1101) ha individuato una scelta impli-
cita nella misura in cui “si les parties n’ont pas en l’espèce expressément déclaré adopter la 
loi belge, la conception et l’origine du contrat révèlent ce pendant sans ambigüité qui les 
parties ont délibérément choisi la loi belge”, v. sul punto VILLANI, La Convenzione di Roma, 
cit.. Con riferimento alla Svizzera, la migliore dottrina (DUTOIT, KNOEPFLER, LALIVE, MERCIER, 
Répertoire de droit international privé suisse, I, Berne, 1982, p. 32) ha osservato che: “il faut 
être assez strict quant à l’admission d’un choix résultant des circonstances. Ainsi, si la pro-
rogation du for crée une présomption en faveur du droit du pays du tribunal choisi, ce n’est 
qu’en combinaison avec d’autres indices ». In argomento v. ora A. BONOMI, A. BUCHER, Droit 
international privé, Bâle, 2004.
(111) V. MOSCONI, CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale, I, cit., p. 363.
(112) Non convincente è pertanto la motivazione addotta da Cour d’Appel Versailles, 
6 febbraio 1991, in Rev. crit.dip., 1991, p. 745 con nota di LAGARDE. Convince, invece, la 
pronuncia della Cass., 9 agosto 1996, n. 7377, in Riv.dir. int.priv.proc., 1998, p. 180 ss. che ha 
ravvisato una scelta implicita (ma con riferimento all’art. 25 delle preleggi applicabile al caso 
di specie) nella circostanza secondo cui le parti si erano riferite inequivocabilmente ad istituti 
giuridici tipici della legge italiana oltre che utilizzare la lingua italiana.
Condivisibile sembra pure la soluzione raggiunta da App. Milano, 17 ottobre 1986, in 
Riv. dir. int. priv. proc., 1988, p. 103 ove si è rilevato che il riferimento alle quotazioni su 
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 soppesare con altri indici di collegamento prima di concludere a favore di 
un ordinamento dato. Analogo ragionamento può valere nei riguardi di 
una clausola contrattuale che indica la moneta ed il luogo di esecuzione del 
pagamento(113).
A corollario di quanto esposto, è da ritenere che possa essere considerata 
scelta implicita anche una electio iuris per relationem, che si verifica quando 
le parti hanno incorporato, tramite richiamo contrattuale, un contratto tipo 
o anche condizioni generali di contratto che contengano l’indicazione pre-
cisa della legge applicabile.
Così pure riteniamo che la electio iuris contenuta in un contratto nor-
mativo, possa valere come presunzione di scelta implicita nei contratti 
successivi (114). Ciò in quanto, a differenza di quanto avviene nel contratto 
preliminare (115), le parti, attraverso il contratto normativo, stabiliscono il 
contenuto dei contratti che in futuro potranno concludere. Infatti, anche se 
le parti concluderanno un solo contratto di esecuzione, permarrà l’obbligo 
di inserire le clausole già pattuite nel contratto normativo, tra cui appunto, 
quella di electio iuris.
Analoghe considerazioni potrebbero valere allorquando sussista un rap-
porto di interdipendenza tra diversi contratti internazionali, in quanto l’inte-
resse perseguito dalle parti può essere realizzato solo tramite il collegamento 
tra i singoli contratti (è la figura civilistica del collegamento funzionale) 
ovvero quando un contratto influisce sulla formazione dell’altro (è il c.d. 
collegamento genetico). Orbene, la scelta espressa della lex contractus in un 
piazza estera o alla prassi di sottoporre le compravendite di valuta alla legge della piazza 
straniera non vale, sic et simpliciter, come scelta implicita di una legge regolatrice straniera.
(113) Cfr. con riferimento alla Svizzera, DUTOIT, KNOEPFLER, LALIVE, MERCIER, Répertoire 
de droit international privé suisse, cit., p. 32) ove si osserva, sulla scorta della giurisprudenza, 
che non si può concludere sic et simpliciter in favore di una scelta implicita della legge svizzera 
laddove si tratti “d’une clause du contrat stipulant que le dette est payable en francs suisses 
et en Suisse”. Riteniamo perciò - a fortiori dopo la sostituzione dell’Euro alla Lira italiana - 
che un pagamento da effettuare in Italia ed in Euro costituisca solo un indice di una volontà 
implicita, di per se insufficiente per concludere a favore di una designazione del diritto ita-
liano quale lex contractus.
(114) Cfr. F. LECLERC, Le contrat cadre en droit international privé, in Trav. Com fr 
dip.2002-2004, 2005, p. 12 ss..
(115) Com’è noto, tramite il contratto preliminare le parti assumono l’una verso l’altra 
l’obbligo di stipulare il contratto definitivo il cui contenuto, di solito, è già predeterminato. 
Qualora tra le clausole pattuite nel contratto preliminare vi fosse anche una electio iuris, è da 
ritenere quest’ultima - in caso di silenzio in ordine alla lex contractus nel contratto definitivo - 
un forte indice di collegamento nell’esame della electio iuris implicita.
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contratto collegato con quello in cui si indaga sulla presenza di una electio 
iuris implicita, porta a riconoscere la presenza di quest’ultima.
Fermo restando che la valutazione di tali indizi non può che valere in 
concreto, è da ritenere, in linea generale, che si debba effettuare un esame 
complessivo e bilanciato di tutti gli indici di collegamento, senza assumere 
un’unica circostanza quale decisiva, ma esaminando il complesso delle cir-
costanze prima di concludere in favore della scelta implicita di un dato ordi-
namento (116).
Anche sotto questo profilo, peraltro, l’indagine dell’interprete non si tra-
duce mai in un esercizio divinatorio generico della volontà delle parti, bensì 
nella constatazione di indizi chiari, precisi e concordanti di una clausola non 
scritta del contratto che, al pari di una electio iuris espressa, ha oggetto uni-
camente la scelta di un diritto statuale (117).
7. Della scelta di una convenzione internazionale.
Il considerando n. 13 del Reg. Roma I indica che “il presente Regola-
mento non impedisce che le parti includano nel loro contratto, mediante 
riferimento…una convenzione internazionale”.
Sembra ragionevole ritenere, come già nel vigore della Convenzione di 
Roma del 1980, che esercitando una scelta internazionalprivatistica attraverso 
(116) Così ad es. in giurisprudenza v. Trib. d’arrondissement Luxembourg, 7 luglio 1988, 
14 luglio 1988 e 27 marzo 1990 tutti in Riv. dir. int. priv.proc., 1991, p. 1092 ss. ove sono 
state soppesati il luogo di conclusione del contratto, la lingua di redazione delle clausole e la 
clausola di proroga della giurisdizione; ed in particolare App. Genova, 17 novembre 1990, in 
Riv. dir. int., 1992, p. 99 s.: “la scelta del foro (e, allo stesso modo, di un giudizio arbitrale) di 
un determinato Stato – nella specie significativamente coincidente con quello nazionale dei 
contraenti comune fra essi – come dotato di giurisdizione a decidere la lite, viene ragionevol-
mente considerata come un significativo elemento sintomatico di una scelta effettiva, ancor-
ché implicita, della legge di quello Stato quale legge regolatrice (nella specie in parte qua) 
del rapporto; dovendosi presumere che, se le parti sceglieranno come competenti giudici o 
privati arbitri di un determinato Paese (con cui sussistono rilevanti momenti di collegamento 
obbiettivi e subbiettivi) questo avverrà non perché preferiscono la procedura o i giudici di 
quel Paese, ma perché sono convinti (e vogliono) che i giudicanti applicheranno la legge del 
foro, e quindi perché la loro preferenza cade sulla legge interna di quello Stato”. In dottrina 
v. le osservazioni di FRIGESSI DI RATTALMA, Le prime esperienze giurisprudenziali sulla Conven-
zione di Roma del 1980, in Riv. dir. int. priv. proc., 1992, p. 820 ss.
(117) Una ulteriore fattispecie di scelta implicita è ammessa nell’ambito dell’attribuzione 
della competenza giurisdizionale dall’art. 24 del reg. n. 44/2001, secondo il quale il giudice 
adito acquista competenza per il solo fatto che il convenuto, regolarmente costituitosi, non 
abbia eccepito il difetto di competenza.
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il Reg. Roma I, la scelta di una convenzione internazionale non valga quale 
electio iuris, bensì sia da ricondurre nell’orbita di un ordinamento statale 
preventivamente determinato. Si è già osservato, a proposito della lex mer-
catoria e dei Principi Unidroit, che l’art. 3 del Reg. Roma I nega la possi-
bilità di effettuare scelte (dirette) della lex contractus diverse da quelle ad 
oggetto statale. Ne segue, in linea di principio, che, anche la scelta del diritto 
internazionale, sia pure in forma di una data convenzione internazionale, è 
esclusa dal novero delle scelte che il Regolamento considera valide ed effi-
caci. E ciò vale quand’anche le parti richiamino una convenzione internazio-
nale a contenuto imperativo al di fuori del proprio campo di applicazione. 
Riteniamo infatti che, in questo caso, non si possa più parlare di “contenuto 
imperativo” della Convenzione in quanto si tratta, ancora una volta, di mera 
recezione contrattuale ossia di trasformazione in clausole contrattuali di un 
testo di origine meta contrattuale(118). Per questi motivi, se nel contratto 
le parti hanno voluto porre delle clausole aventi lo stesso contenuto delle 
norme di una convenzione internazionale, ciò che avviene ad esempio con 
le clausole paramount, andrà comunque risolto separatamente il problema 
di diritto internazionale privato della determinazione della lex contractus e 
della individuazione delle sue norme imperative. E’ infatti dall’ordinamento 
designato dalla norma di diritto internazionale privato come competente a 
disciplinare il contratto che dipendono la validità della recezione contrat-
tuale, i suoi effetti ed i limiti entro i quali la stessa è ammissibile.
E poiché le parti possono dare alle clausole del loro contratto il conte-
nuto ed il tenore che vogliono, nei limiti delle norme imperative applicabili e 
di quelle di applicazione necessaria, non v’è dubbio che possano riprodurre 
qualsiasi norma, a prescindere dalla natura della stessa e fermo restando 
il carattere contrattuale, quindi derogabile, della norma riprodotta in con-
tratto. Per gli stessi motivi, nell’esercizio della loro autonomia, che non è 
più di tipo “conflittuale” ma meramente materiale, le parti possono perfino 
anticipare e rendere applicabile al loro contratto una Convenzione interna-
zionale che non è ancora entrata in vigore, appunto su base contrattuale.
(118) Cfr. già E. BETTI, Autonomia privata e competenza della lex loci actus nelle obbli-
gazioni civili e commerciali, in Riv. dir. int., 1930, p. 14, opportunamente richiamato da 
BOSCHIERO, (Profili dell’autonomia privata nelle convenzioni di diritto uniforme, cit., p. 98) 
in quanto il rinvio recettizio ha “l’effetto di far assumere a contenuto del negozio giuridico 
le norme di legge richiamate, di conferir loro vigore non in quanto appartenenti a quella 
data legge, ma in quanto trasformate in clausole contrattuali, espressione diretta della loro 
autonomi”.
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Fa eccezione alle considerazioni di cui sopra il caso in cui è la Con-
venzione interstatuale medesima a prevedere la sua applicazione in caso 
di richiamo in contratto da parte dei privati. Qui, però, non sono i privati 
che mimetizzano le proprie clausole contrattuali con fonti di origine meta-
contrattuale ma è uno strumento interstatuale che vuole essere applicato a 
rapporti tra privati laddove questi ultimi ne facciano rinvio(119). Pertanto, 
diversamente da quanto affermato in alcune pronunce giurisprudenziali, 
riteniamo che le parti nulla potranno fare per sfuggire alle norme imperative 
della convenzione internazionale la quale si impone ogni qualvolta una fatti-
specie rientra nel suo ambito di applicazione proprio vigore.
Tornando all’art. 3 del Reg. Roma I, resta fermo il principio secondo 
il quale la elezione di un dato ordinamento statale come lex contractus è 
comprensiva, ipso iure, delle Convenzioni internazionali in vigore in quello 
stesso ordinamento(120). Il che dunque porta, una volta di più, a rilevare 
la differenza tra ordinamento competente e recezione contrattuale giacché 
solo quest’ultima può essere utilizzata in via generale per richiamare conven-
zioni internazionali non in vigore nella lex contractus.
Quanto al considerando n. 14, ai sensi del quale “[q]ualora la Comunità 
dovesse adottare in un idoneo strumento giuridico norme di diritto sostanziale 
dei contratti, comprendenti clausole e condizioni standard, tale strumento può 
prevedere la possibilità per le parti di scegliere l’applicazione di tali norme”, si 
tratta evidentemente di una disposizione a carattere pedagogico giacché è ovvio 
che, qualora si arrivasse al varo di un regolamento portante norme di diritto 
sostanziale dei contratti, queste ultime prevarrebbero sul Reg. Roma I, sia appli-
cando il principio lex posterior derogat priori, sia il principio di specialità.
Va poi indicata anche quella particolare manifestazione del principio di 
autonomia contrattuale che si verifica allorquando le parti escludono l’ap-
plicazione di una convenzione internazionale altrimenti applicabile. E’ il c.d. 
opting out che trova la sua più celebre esemplificazione nell’art. 6 della Con-
venzione di Vienna dell’11 aprile 1980 sulla vendita internazionale di beni 
mobili (d’ora in avanti CVIM).
(119) Ciò che avviene, ad esempio, tramite l’art. 10 della Convenzione di Bruxelles del 24 
agosto 1924, nel testo modificato dal Protocollo di Visby del 23 febbraio 1968 ed anche per la 
Convenzione di Amburgo del 30 marzo 1978 sul trasporto di merci via marea per cui, avvisa 
CARBONE (L’autonomia, cit., p. 208 s.), si può avere l’applicazione delle norme di quest’ultima 
anche “in Stati che non l’hanno ratificata…allorché le parti contraenti del contratto di tra-
sporto abbiano fatto un diretto rinvio alla prima per disciplinare il loro rapporto”.
(120) V. Cass.com (Francia), 17 dicembre 1996, in Rev. crit. dipr., 72, con nota di REMERY.
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Tale articolo, com’è noto, individua due possibili direzioni verso le 
quali l’autonomia privata può essere esercitata: da un lato l’esclusione in 
toto dell’applicazione di un trattato altrimenti applicabile (c.d. opting out); 
dall’altro, una sorta di depeçage improprio della CVIM, nella misura in cui 
le parti hanno facoltà di escludere alcune norme della predetta convenzione 
o di modificarne gli effetti.
La scelta negativa è però qui resa indipendente dalla electio iuris: le parti 
possono dichiarare nel contratto di non volere la CVIM, ci sia o meno una 
scelta del diritto applicabile.
L’esclusione implicita della CVIM è più discussa ma ammessa dalla dot-
trina maggioritaria che osserva come la mancata previsione di detta fattispe-
cie sia dovuta alla preoccupazione di evitare che “i giudici non accolgano 
troppo facilmente l’esclusione del diritto uniforme”(121).
La designazione di un dato ordinamento statale, secondo quanto è pre-
visto dal Reg. Roma I (applicabile per default rispetto alla Convenzione 
dell’Aja del 1955), non significa cioè esclusione della CVIM. Occorre infatti 
che emerga una chiara volontà delle parti di escludere ex contractu la CVIM 
che altrimenti farà parte dell’ordinamento competente.
68. La modifica della electio iuris e la scelta tardiva della lex contractus.
Alla luce di quanto previsto dalla Convenzione di Roma ed a differenza 
di quanto stabilito dalla Convenzione dell’Aja del 1955 in materia di ven-
dita, ai sensi dell’art. 3, par. 2, del Reg. Roma I, le parti possono designare la 
lex contractus, oltre che al momento della conclusione del contratto, anche 
in un momento successivo(122). Infatti, la predetta norma così dispone:
(121) Cfr. FERRARI, La vendita internazionale, in Tratt. di dir. com. e dir. pub. dell’ec. dir. 
da F. GALGANO, 2 ed., Padova, 2006, p. 213 ss. ove ulteriori riferimenti e P. SCHLECHTRIEM, 
C. WITZ, Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises, Paris, 
2008, p. 20.
(122) Avvisano CARBONE ed IVALDI, Lezioni, cit., p. 125 s. che la soluzione giurispru-
denziale italiana era di segno opposto. V. al riguardo Cass. 28 giugno 1966, n. 1680, in Riv. 
dir. int. priv. proc., 1967, p. 126 (e le osservazioni di TREVES, Sulla volonta delle parti di cui 
all’articolo 25 delle preleggi e sul momento del suo sorgere ivi, p. 315), nel senso di escludere 
che il legislatore avesse inteso concedere alle parti “il potere di designare l’ordinamento giu-
ridico applicabile” rimettendosi “al loro arbitrio illimitato con l’attribuire ad esse la facoltà, 
attraverso la successiva designazione della legge regolatrice, di porre regole retroattive e tali 
da sospendere l’applicazione dell’ordinamento che governava fino allora il contratto”. E’ 
evidente che tale posizione deve ritenersi definitivamente superata nell’ordinamento italiano 
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“Le parti possono convenire, in qualsiasi momento, di sottoporre il contratto 
ad una legge diversa da quella che lo disciplinava in precedenza per effetto di una 
scelta anteriore effettuata ai sensi del presente articolo o per effetto di altre disposi-
zioni del presente regolamento. Qualsiasi modifica relativa alla determinazione della 
legge applicabile, intervenuta posteriormente alla conclusione del contratto, non ne 
inficia la validità formale ai sensi dell’articolo 11 e non pregiudica i diritti dei terzi”.
Le parti, pertanto, possono compiere: 1) una electio iuris al momento 
della conclusione del contratto; 2) compierla in un momento successivo alla 
conclusione del contratto oppure (3) variare una electio iuris esercitata al 
momento della conclusione del contratto.
Il primo caso è già stato esaminato ed è quello statisticamente più rile-
vante; il secondo caso si ha quando nel contratto transnazionale le parti 
hanno taciuto in merito alla lex contractus. Qui, le norme in esame, rendono 
possibile dunque per le parti, designare il diritto applicabile al loro contratto 
transnazionale tramite una electio iuris successiva (123).
Non è invece ovviamente ammessa la scelta o la modifica unilaterale 
operata da una sola delle parti senza l’accordo dell’altra parte.
La electio iuris successiva ha effetto retroattivo? Né la Convenzione 
di Roma, né ora il Reg. Roma I, prendono posizione su questo punto e la 
questione è destinata a suscitare non poche controversie alla cui risoluzione 
potrà influire efficacemente l’azione uniformatrice del giudice comunitario. 
Sul punto autorevole dottrina si è espressa positivamente (124) corroborando 
la tesi interpretativa secondo la quale l’ordinamento competente per scelta 
successiva risulta idoneo a sostituire quello precedentemente indicato, con 
efficacia ex tunc. E’ quindi logico dedurre che tale ulteriore manifestazione 
dopo l’entrata in vigore della Convenzione di Roma (ed il rinvio recettizio di cui all’art. 57 
L.218/95) ed ora del Regolamento Roma I.
(123)  Risulta evidente che, qualora le parti non volessero o potessero effettuare una elec-
tio iuris il contratto finirebbe per essere regolato dalle norme previste in caso di assenza 
di scelta della lex contractus di cui agli art. 4 ss. della Convenzione di Roma del 1980 e del 
Regolamento Roma I.
(124) Con riferimento alla (sola) Convenzione di Roma v. LAGARDE, cit., 1991, p. 304; 
cfr. però LOUSSOUARN, BOUREL e DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Droit international privé, 9 ed., 
Paris, 2007, p. 513 i quali osservano che « il est permis d’hésiter entre la rétroactivité au 
jour de la conclusion du contrat, l’application de la loi choisie tardivement et le recours au 
principe du droit transitoire interne, c’est-à-dire la survie de la loi initialement désignée. Dans 
un système qui, comme celui de la Convention, admet le dépeçage du statut du contrat, la 
seconde solution pourrait être acceptée, notamment dans le cas d’un contrat à exécution 
successive ». V. pure, in favore della lex posterior, l’art. 116 §3 della legge svizzera di d.i.pr. 
del 18 dicembre 1987.
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del principio di autonomia contrattuale debba essere limitata onde garantire 
l’affidamento dei terzi e la validità formale (125).
Il terzo caso è quello in cui le parti avevano effettuato una scelta positiva 
della lex contractus (ad es. si erano accordate per l’applicazione del diritto 
spagnolo) ma, successivamente (ad es. a causa di una importante modifica 
legislativa), si accordano per designare un altro diritto (ad es. pattuiscono 
l’applicazione del diritto tedesco) (126).
Sembra evidente che, se nel contratto le parti avevano designato la legge 
dello Stato A e successivamente si accordano perché sia resa applicabile la 
legge dello Stato B, si debba trattare di una scelta espressa positiva e che 
dunque, a questo stadio, non si possa più ravvisare una scelta implicita ex 
art. 3 Reg. Roma I. Trattandosi di un accordo avente per oggetto unicamente 
la lex contractus, non avrebbe più senso un ulteriore silenzio delle parti da 
qualificare, con improbabili acrobazie giuridiche, un accordo implicito.
E’ da ritenere, infine, che le parti possano compiere solo una scelta 
espressa positiva, risultando certamente contraria alla ratio della norma in 
esame la pattuizione successiva di una clausola di scelta negativa della lex 
contractus.
Da un punto di vista teorico, è però altrettanto evidente che, una volta 
ammessa la fattispecie della scelta di legge successiva e quella della modi-
fica della scelta precedente, le parti abbiano facoltà di operare un depeçage 
volontario purché si traduca in un insieme di scelte espresse positive di leges 
contractus.
Quanto al termine finale entro cui le parti possano realizzare l’electio 
iuris successiva, in assenza di precise indicazioni tanto nella Convenzione 
di Roma, quanto ora nel Reg. Roma I, è da ritenere che la scelta si possa 
manifestare fino in sede processuale, almeno fino alla prima udienza di trat-
tazione della controversia (127).
(125) Sul punto v. l’art. 6 della Risoluzione dell’Institut de droit international del 1991.
(126)  E’ condivisibile la tesi secondo la quale diviene irrilevante stabilire se la variazione 
della optio legis è ammessa dall’ordinamento designato (CHESHIRE, NORTH, FAWCETT, Private 
International Law, 14th ed., Oxford, 2008, p. 692). Ciò avviene non tanto a causa di un’inter-
pretazione dottrinale maggioritaria (come ritengono quegli autori) ma perché sia l’art. 15 della 
Convenzione di Roma del 1980, che l’art. 20 del Regolamento Roma I escludono il rinvio.
(127) Così, ma con riferimento alla Convenzione di Roma, R. BARATTA, La Convenzione 
di Roma del 19 giugno 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, in Il Dir. 
UE, 1997, p. 653 ss. nonché CARBONE e IVALDI, Lezioni, cit., p. 126 e LAGARDE, u.loc.cit., 
p. 305. Nella stessa ottica e con riferimento all’arbitrato commerciale internazionale, è par-
ticolarmente apprezzabile la regola contenuta nell’art. 18 del regolamento arbitrale CCI del 
1998 che offre alle parti l’occasione di effettuare la electio iuris (qualora risultasse assente nel 
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Problema affine ai precedenti, ma concettualmente distinto, è poi quello 
delle c.d. “clausole con scelta variabile” (128). Qui, le parti individuano la 
lex contractus con varie modalità. Può trattarsi di una designazione multipla 
con facoltà di electio iuris a favore della parte attrice o di quella convenuta; 
ovvero le parti possono pattuire una proroga della giurisdizione binaria sta-
bilendo che l’attore potrà scegliere se agire in giudizio dinanzi al giudice 
dello Stato X o dello Stato Y, risultando applicabile la lex fori per designa-
zione automatica. Nel vigore del Reg. Roma I, anche queste fattispecie si 
devono ritenere coperte e dunque ammesse dall’art. 3, par. 2 .
69. I limiti alla choice of law.
“Allorché è operata la scelta della legge e tutti gli altri elementi pertinenti 
alla situazione sono ubicati in un paese diverso da quello la cui legge è stata 
scelta, la scelta effettuata non dovrebbe pregiudicare l’applicazione delle 
disposizioni della legge di quel paese alle quali non è permesso derogare con-
venzionalmente. Questa norma dovrebbe applicarsi a prescindere dal fatto 
che la scelta di una legge sia stata accompagnata dalla scelta di un organo 
giurisdizionale”. Così indica il 15° considerando del Reg. Roma I, fornendo al 
contempo una spiegazione “ufficiale” alla norma contenuta all’art. 3, par. 3, 
sia del Reg. Roma I che della Convenzione di Roma del 1980.
Secondo quanto disposto dall’art. 3, par. 3, la lex contractus può risul-
tare incisa dalle c.d. “norme imperative semplici”, cioè dalle norme impera-
tive dell’ordinamento statale (non dunque solo dalle norme di applicazione 
necessaria) dello Stato membro in cui convergono tutti i dati di fatto se gli 
unici elementi di estraneità della fattispecie risultano l’electio iuris e la pro-
roga della giurisdizione in favore di un giudice straniero. Viene così posto un 
limite al principio di autonomia della volontà inteso al fine di evitare scelte 
abusive della legge applicabile in senso internazionalprivatistico (129).
 contratto) all’atto della predisposizione dell’atto di missione da parte degli arbitri (in argo-
mento v. le osservazioni di A. GIARDINA e M. PROSPERETTI in Nuovo regolamento di arbitrato 
CCI 1998, a cura di CCI Italia, Milano, 1998, rispettivamente a p. 52 ss e 38 s..
(128) In argomento v. A. SARAVALLE, Clausole con scelta variabile e convenzione di Roma 
del 1980, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, pp. 17-30.
(129) Il che porta a ritenere che, dapprima tramite la Convenzione di Roma del 1980 ed 
ora tramite il Regolamento Roma I, due italiani possano concludere ed eseguire un contratto 
in Italia introducendo una clausola di scelta della legge straniera (ad es. inglese). Ne seguirà 
che il contratto sarà interamente regolato dalla legge inglese a cui si andranno a sovrapporre 
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Un nuovo ed ulteriore limite all’autonomia contrattuale in senso conflit-
tualistico -assente nel testo della Convenzione di Roma del 1980 -è quello 
introdotto tramite l’art. 3, par. 4, del Reg. Roma I.
Qui si fa riferimento ad un contratto transnazionale che al tempo stesso 
risulta “interno” all’ordinamento UE salvo che per la electio iuris e la elec-
tio fori, le quali sono rivolte verso Stati extracomunitari. In questo caso, ne 
segue l’applicazione delle disposizioni imperative del diritto UE (origina-
rio o derivato), ossia di quelle norme che sarebbero applicabili nel caso di 
specie qualora la fattispecie fosse localizzata tutta all’interno della Unione 
Europea (130).
La predetta norma, il cui scopo è quello di prevenire una sorta di frode 
al diritto UE, riproduce su scala comunitaria la soluzione antielusiva già spe-
rimentata su “scala nazionale” tramite l’art. 3, par. 3, della Convenzione di 
Roma del 1980 rilanciando a livello di norma generale le soluzioni già pre-
senti in alcune materie di diritto comunitario derivato (v., ad es., in materia 
di consumatori la Dir. n. 93/13/CEE del 5 aprile 1993).
In termini operativi ciò significa che un contratto stipulato tra un’im-
presa italiana ed una francese può essere sottoposto, ai sensi dell’art. 3 del 
Reg. Roma I, al diritto dello Stato di New York in quanto si tratta di un 
contratto internazionale ma, qualora “tutti gli altri elementi pertinenti alla 
situazione siano ubicati, nel momento in cui si opera la scelta, in uno o più 
Stati membri”, la scelta della lex contractus viene incisa dalle norme (sempli-
cemente) imperative del diritto comunitario ossia da quelle disposizioni di 
diritto comunitario “come applicate nello Stato membro del foro, alle quali 
non è permesso di derogare convenzionalmente” (131).
(e dunque a prevalere) le (sole) norme imperative italiane che perciò costituiranno dei “fattori 
di interferenza” sulla lex contractus.
(130) In argomento v. N. BOSCHIERO, I limiti al principio d’autonomia posti dalle norme 
generali del regolamento Roma I. Considerazioni sulla “conflict involution” europea in materia 
contrattuale, in La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti (Roma I), 
cit., p. 67 ss. e cfr. BONOMI, Prime considerazioni sul regime delle norme di applicazione neces-
saria nel nuovo regolamento Roma I sulla legge applicabile ai contratti, in Nuovi strumenti del 
diritto internazionale privato. Liber Fausto Pocar, Milano, 2009, p. 109; DE CESARI, « Disposi-
zioni alle quali non è permesso derogare convenzionalmente » e « norme di applicazione neces-
saria» nel regolamento Roma I, ivi, p. 268. V. pure l’art. 14, par. 3, del Regolamento Roma II 
che prevede una soluzione analoga a quella ora in esame.
(131) L’esempio è tratto da P. LAGARDE, Introduction. Considérations de méthode, in La 
nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti (Roma I), cit., p. 6. V. altresì la 
analoga soluzione prevista in materia di contratti di assicurazione all’art. 7, par. 3 del Rego-
lamento Roma I.
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La norma in esame costituisce espressione di due principi elaborati dalla 
Corte di Giustizia in via giurisprudenziale: il primo sancisce il primato del 
diritto comunitario; il secondo riguarda l’inderogabilità di alcune norme 
comunitarie. Nella sentenza Ingmar, infatti, la stessa Corte ha affermato che 
le disposizioni imperative di origine comunitaria non possono essere dero-
gate dalle parti nemmeno attraverso una electio iuris in favore di un ordina-
mento extracomunitario (132).
Va tuttavia osservato che la (eventuale) distinzione tra norme di appli-
cazione necessaria comunitaria e norme imperative comunitarie “semplici” 
non è affatto chiara e può apparire persino paradossale. L’art. 9 del Reg. 
Roma I infatti definisce e si riferisce alle sole norme di applicazione neces-
saria di “un Paese” senza introdurre l’ulteriore categoria delle norme di 
applicazione necessaria di fonte comunitaria. Il che porterebbe a ritenere 
che, allorquando si è in presenza di norme imperative comunitarie (sem-
plici o di applicazione necessaria), dinanzi al giudice di uno Stato membro 
si tratterebbe sempre di norme di applicazione necessaria della lex fori. A 
chiarimento di questo punto, dunque, l’opera interpretativa della Corte di 
Giustizia si rivelerà cruciale.
Una soluzione diversa, ossia l’autonomia contrattuale riprende pienezza 
(senza i limiti di cui al precitato art. 3, par. 4) si avrebbe, continuando l’esem-
pio precedente, qualora il contratto sia concluso tra un’impresa italiana ed 
un’impresa cinese giacché in questo caso non si può più configurare un con-
tratto “interno” alla UE.
70.  Diversificazione ed espansione dell’autonomia contrattuale 
attraverso l’arbitrato.
Le soluzioni del Reg. Roma I circa la scelta positiva della lex contractus 
divergono anche dalle analoghe norme di conflitto circa la legge applicabile 
al merito delle controversie disposte dalla normativa in materia di arbitrato 
favorendo il parallelismo ma non tanto la competizione tra i due meccanismi 
di soluzione delle controversie. Ciò aumenta il rischio di una ulteriore fuga 
verso l’arbitrato. E’ ben noto, infatti, che gli arbitri del commercio interna-
zionale non sono obbligati ad applicare il Reg. Roma I quantunque esso sia in 
vigore nel situs arbitri. Peraltro, i Paesi che sono scelti con maggiore frequenza 
(132) Corte di Giustizia, 9 novembre 2000, causa n. 381/98, in Racc., 2000, p. I-263.
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come sedi di arbitrato quali Francia, Svizzera, Stati Uniti d’America e Inghil-
terra si sono dotati di apposite norme di fonte legislativa in materia arbitrale 
internazionale le quali consentono alle parti di scegliere “regole di diritto” 
quali norme applicabili al merito di controversie transnazionali, ossia di rife-
rirsi sia ad ordinamenti a carattere statuale, sia alla lex mercatoria ed ai Prin-
cipi Unidroit sui contratti commerciali internazionali (133). Basti ricordare 
puntualmente, a tale proposito, l’art. 1496 (ora art. 1509 c.p.c.) c.p.c. fran-
cese; l’art. 187 della LDIP svizzera; il § 1051 c.p.c. tedesco; l’art. 46 (1) (b) 
dello UK Arbitration Act 1996 o ancora, l’art. 34 della Legge spagnola 
 dell’arbitrato n. 60/2003. Nella medesima direzione si collocava anche 
l’art. 834 c.p.c.it., introdotto con la riforma del 1994 (L.n. 25 del 5 gennaio 
1994) e poi abrogato tramite il D. lgs. 2 febbraio 2006 che consentiva alle 
parti “di stabilire d’accordo tra loro le norme che gli arbitri debbono appli-
care al merito della controversia oppure di disporre che gli arbitri pronun-
cino secondo equità. Se le parti non provvedono, si applica la legge con la 
quale il rapporto è più strettamente collegato” (134). Oggi, nel vigore della 
nuova normativa, riteniamo che al medesimo risultato si possa giungere, oltre 
che attraverso l’art. 822 c.p.c.(135), in caso di arbitrato amministrato tramite 
l’art. 832 c.p.c.(136).
Quanto si è detto sopra si riallaccia alle risposte al libro verde della Com-
missione europea del 2003 ove, inter alios, sia la CCI francese che il governo 
britannico hanno osservato che “if the parties want to select such an option 
(133) A. REDFERN, M. HUNTER, Law and practice of International Commercial Arbitration, 
4 ed., London, 2004, da ultimo cfr. O. LANDO, Choice of Lex Mercatoria, in Mélanges Gaude-
ment-Tallon, cit., p. 747 ss.
(134) L. FUMAGALLI, Commento all’art. 834 c.p.c., in Commentario L. n. 25/94, in Nuove 
leggi civ. comm., 1995, p. 376.
(135) Ai sensi dell’art. 822 infatti : “Gli arbitri decidono secondo le norme di diritto, 
salvo che le parti abbiano disposto con qualsiasi espressione che gli arbitri pronunciano 
secondo equità”.
(136) Ai sensi dell’art. 832 c.p.c. attualmente in vigore: “La convenzione d’arbitrato puo’ 
fare rinvio a un regolamento arbitrale precostituito. Nel caso di contrasto tra quanto previsto 
nella convenzione di arbitrato e quanto previsto dal regolamento, prevale la convenzione di 
arbitrato. Se le parti non hanno diversamente convenuto, si applica il regolamento in vigore 
al momento in cui il procedimento arbitrale ha inizio. Le istituzioni di carattere associativo e 
quelle costituite per la rappresentanza degli interessi di categorie professionali non possono 
nominare arbitri nelle controversie che contrappongono i propri associati o appartenenti alla 
categoria professionale a terzi.Il regolamento puo’ prevedere ulteriori casi di sostituzione e 
ricusazione degli arbitri in aggiunta a quelli previsti dalla legge.Se l’istituzione arbitrale rifiuta 
di amministrare l’arbitrato, la convenzione d’arbitrato mantiene efficacia e si applicano i pre-
cedenti capi di questo titolo”.
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[regole di diritto a-nazionale n.d.r.], then they should choose arbitration 
rather than seek a judicial decision”.
Ebbene, se la scelta finale di policy del “legislatore comunitario” è chiara, 
non è altrettanto chiaro il motivo per cui si voglia evitare la competizione tra 
giudici statali ed arbitri del commercio internazionale, competizione che si 
può realizzare solo se le parti possono effettuare la stessa choice of law a 
prescindere dall’organo giudicante, sia esso il giudice interno o l’arbitro del 
commercio internazionale. Diversamente, rendendo più restrittiva l’auto-
nomia della volontà “conflittuale” dinanzi al giudice nazionale attraverso il 
Reg. Roma I, si rischia di incentivare le parti a ricorrere di più all’arbitrato, 
aumentandone il relativo mercato.
E’ ben noto, infatti, che dal punto di vista arbitrale, ancor prima di 
individuare la legge applicabile al merito delle controversie, è rilevante per-
fino la questione – inesistente per il giudice statale - di stabilire il sistema di 
diritto internazionale privato applicabile. L’arbitre n’a pas de for, ripete da 
tempo la dottrina specialistica, e dunque il coordinamento normativo reso 
possibile dalle norme di conflitto del foro assume connotati completamente 
diversi nell’arbitrato commerciale internazionale. Gli arbitri, infatti, oltre 
che alla lex mercatoria, possono fare riferimento – e spesso ciò avviene – non 
tanto al d.i.pr. del foro, quanto all’applicazione cumulativa di più sistemi 
di dipr(137) ovvero, a principi generali di d.i.pr. desumendoli anche da con-
venzioni internazionali come la Convenzione di Roma e, forse, in futuro dal 
Reg. Roma I.
71. Validità della clausola di electio iuris.
Un’ulteriore questione attiene all’individuazione dell’ordinamento sulla 
base del quale valutare la scelta delle parti in ordine alla lex contractus, ossia 
il pactum de lege utenda: un atto concettualmente autonomo e quindi distinto 
dal contratto a cui eventualmente afferisce.
Al riguardo, è noto che la Convenzione di Roma ha introdotto una solu-
zione innovativa all’art. 3, par. 4, sottoponendo il pactum de lege utenda non alla 
lex fori, bensì alla medesima legge regolatrice delle obbligazioni  contrattuali 
(137) V. per tutti Y. DERAINS, L’application cumulative par l’arbitre des systèmes de conflits 
de lois intéressés au litige, in Rev. Arb., 1972, p. 99 e i riferimenti di cui alla nota prec.
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per quanto riguarda l’esistenza, la validità del consenso e la forma (138). 
Ebbene, il Reg. Roma I riprende all’art. 3, par. 5, mutatis mutandis, le stesse 
soluzioni generali della predetta Convenzione, stabilendo che “l’esistenza 
e la validità del consenso delle parti sulla legge applicabile sono discipli-
nate dagli articoli 10, 11 e 13”, ossia da quelle norme del Reg. Roma I 
che disciplinano la esistenza e la validità del consenso, la forma del con-
tratto e la capacità dei contraenti ai fini solo dell’art. 13, ossia del legittimo 
affidamento(139).
Pertanto, a norma dell’art. 10 del Reg. Roma I, la legge designata dalle 
parti determina l’esistenza e la validità del contratto: qualora il contratto 
risultasse invalido, detta conclusione resterebbe legittima proprio in virtù 
della norma in esame. L’autonomia del pactum de lege utenda rispetto al 
contratto principale evita così, in virtù del predetto art. 10, una regressio ad 
infinitum che si avrebbe estendendo l’invalidità del contratto all’intero atto. 
Si evita altresì il forum shopping, attraverso una soluzione normativa sem-
plice e certa (140), giacché, riportando il pactum de lege utenda alla lex fori, si 
aumenterebbe la probabilità di divergenze tra gli ordinamenti statali in tale 
materia.
(138) In argomento v. MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato italiano, cit., 
p. 58 s. (a p. 59: “la clausola contrattuale , con cui le parti dichiarano di riferirsi ad un dato 
ordinamento, o l’intero contratto, da cui tale volontà risulta, vanno, in primo luogo, valutati 
alla stregua dell’ordinamento italiano al fine di accertare la capacità dei soggetti e la validità 
del consenso; tale accertamento può quindi essere divergente da quello che dovrà essere 
compiuto, in un secondo tempo, in base alla legge nazionale per quanto riguarda la capacità 
(art. 17 disp. prel.) e, per quanto riguarda la validità del consenso, in base alla legge che (in 
conseguenza del criterio della volontà o, in caso di invalidità di questa, in conseguenza di 
altro criterio) risulterà competente a regolare il negozio”); cfr. J. FOYER, Le contrat d’ « electio 
juris » à la lumière de la convention de Rome, in L’internationalisation du droit, Mélanges en 
l’honneur de Yves Loussouarn, Paris, 1994, p. 169 ss.. Con riferimento alla esperienza svizzera 
v. DUTOIT, KNOEPFLER, LALIVE, MERCIER, Répertoire de droit international privé suisse, cit., 
p. 30: “le choix du droit applicable résulte d’un contrat. Celui-ci peut avoir un sort indépen-
dant du contrat de fond”.
(139) La capacità generale resta disciplinata dallo statuto personale. Ciò nonostante, 
l’art. 11 del Reg. Roma I, riproduce con piccole variazioni le corrispondenti norme di cui 
all’art. 11 della Convenzione di Roma e stabilisce che: “[i]n un contratto concluso tra due 
persone che si trovano in uno stesso paese, una persona fisica, capace secondo la legge di tale 
paese, può invocare la sua incapacità risultante da un’altra legge soltanto se, al momento della 
conclusione del contratto, l’altra parte contraente era a conoscenza di tale incapacità o l’ha 
colpevolmente ignorata” (corsivo aggiunto).
(140) Cfr. con riferimento alla Convenzione di Roma: VILLANI, La convenzione di Roma, 
cit., p. 78, nonché le considerazioni di BARATTA, La Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 
sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, in Il Dir. UE, 1997, p. 650.
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Attraverso queste norme si conferma, una volta di più, la considerazione 
secondo la quale la designazione della lex contractus è esercizio di autonomia 
privata “conflittuale” e dunque di riferimento ad un ordinamento giuridico 
considerato nel suo complesso e nella sua evoluzione dinamica: qualora, 
dopo la conclusione del contratto, vi fossero delle modifiche nell’ordina-
mento competente, insorgesse una controversia ed il giudice riscontrasse 
l’invalidità del contratto medesimo, non v’è dubbio che la conclusione 
dovrebbe essere questa e non quella di individuare un secondo ordinamento 
sulla base della considerazione secondo la quale le parti non avrebbero mai 
voluto un contratto invalido. Qui è tangibile la differenza, più volte sottoli-
neata, tra l’autonomia della volontà in senso “conflittuale” e quella “mate-
riale” che sola viene incisa dalla invalidità del contratto.
Quanto ai requisiti di capacità e di forma del pactum de lege utenda 
valgono mutatis mutandis le considerazioni espresse in dottrina e giurispru-
denza a proposito della Convenzione di Roma. Il Reg. Roma I, infatti, non 
introduce particolari soluzioni innovative rispetto alla capacità che resta 
disciplinata dallo statuto personale, ossia, dal punto di vista dell’ordina-
mento italiano, dall’art. 23 della L. n. 218/95, salve le norme di cui all’art. 13 
del Regolamento precitato ai sensi del quale:
“In un contratto concluso tra due persone che si trovano in uno stesso paese, 
una persona fisica, capace secondo la legge di tale paese, può invocare la sua inca-
pacità risultante da un’altra legge soltanto se, al momento della conclusione del 
contratto, l’altra parte contraente era a conoscenza di tale incapacità o l’ha colpe-
volmente ignorata”.
A differenza della Convenzione di Roma, il testo del Reg. Roma I evi-
denzia una novità lessicale. Il Reg. Roma I, infatti, si riferisce a contratti 
internazionali inter duaes praesentes.
Quanto alla forma della electio iuris, valgono qui le norme generali pre-
viste per la forma del contratto. Infatti, sarà la legge applicabile alla forma 
degli atti – e non la lex contractus - che consentirà di stabilire se la forma 
scritta del pactum de lege utenda vada intesa ad substantiam o ad validitatem.
Il Reg. Roma I amplia ulteriormente il favor contractus, rispetto al testo 
normativo della Convenzione di Roma, ammettendo la validità dell’atto 
quanto alla forma anche se il contratto è stato stipulato, inter praesentes o 
inter absentes, da intermediari, ossia da rappresentanti dei contraenti. Resta 
tuttavia qualche perplessità, con cui si dovranno cimentare gli interpreti, 
giacché, la norma in esame andrà coordinata con l’art. 1 del Reg. Roma I lad-
dove si esclude dall’ambito di applicazione ratione materiae “la questione di 
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stabilire se l’atto compiuto da un intermediario valga ad obbligare di fronte 
ai terzi il mandante”.
72. Ambito della lex contractus.
Una volta individuata la legge regolatrice delle obbligazioni contrat-
tuali, il Reg. Roma I ne delimita l’applicazione all’art. 12 con formula quasi 
identica a quella prevista all’art. 10 della Convenzione di Roma. Si tratta di 
un’elencazione non tassativa di materie che va opportunamente integrata 
con le altre disposizioni del Reg. Roma I.
Trattasi, innanzitutto, degli aspetti relativi alla esistenza e validità sostan-
ziale del contratto (art. 10, par. 1, Reg. Roma I sulla scia dell’art. 8, par. 1, della 
Conv. di Roma) nei limiti dell’art. 10, par. 2, del Reg. Roma I (e già dell’art. 8, 
par. 2 della Conv. di Roma). La norma in esame così dispone:
“1. L’esistenza e la validità del contratto o di una sua disposizione si stabiliscono 
in base alla legge che sarebbe applicabile in virtù del presente regolamento se il 
contratto o la disposizione fossero validi.
2. Tuttavia, un contraente, al fine di dimostrare che non ha dato il suo consenso, 
può riferirsi alla legge del paese in cui ha la residenza abituale, se dalle circostanze 
risulta che non sarebbe ragionevole stabilire l’effetto del comportamento di questo 
contraente secondo la legge prevista nel paragrafo 1.”
Rientrano dunque nella lex contractus le questioni relative ai requisiti del 
contratto quali quelle circa l’esistenza di un accordo delle parti, la causa e 
l’oggetto (141). Ciò significa, altresì, che restano regolate dalla lex contractus: 
la rilevanza dei vizi della volontà (errore, violenza, dolo), le altre cause di 
invalidità relative all’oggetto o alla causa del contratto, la simulazione e la 
frode alla legge (142). Va tuttavia ricordato che un coordinamento con la lex 
fori (di cui all’art. 10, par. 1, lett.c Conv. di Roma e art. 12, par. 1, lett.c Reg. 
Roma I) diviene inevitabile nella misura in cui, essendo il diritto processuale 
(141) Com’è noto la forma del contratto costituisce l’oggetto di autonomi criteri di col-
legamento in d.i.pr. di cui agli artt. 9 della Convenzione di Roma del 1980 ed 11 del Rego-
lamento Roma I. Quanto alla capacità delle parti, va ricordato che la materia non è coperta 
dalla Convenzione di Roma del 1980 e dal Regolamento Roma I salva l’ipotesi dell’affida-
mento legittimo di cui all’art. 11 (CR) e 13 (RR).
(142) DAMASCELLI, Le materie regolate dalla lex contractus e la disciplina internazionalpriva-
tistica degli effetti reali del contratto, in AA.VV., Il nuovo diritto europeo dei contratti, cit., 142.
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civile una manifestazione della sovranità dello Stato, il giudice adito non 
potrà che emanare gli atti processuali previsti dalla lex fori, nelle forme e 
secondo le modalità previste da quest’ultima. Ciò avviene quantunque la lex 
contractus preveda rimedi ed altri mezzi di tutela diversi.
Il diritto applicabile alle obbligazioni contrattuali regola altresì la mate-
ria dell’interpretazione (art. 10, par. 1, lett a, Conv. di Roma e art. 12, par. 
1, lett.a, Reg. Roma I) di cui si è già detto (§ 72) e a cui rinviamo. Si estende 
altresì anche alla materia dell’esecuzione ed estinzione delle obbligazioni 
contrattuali che restano perciò regolati dalla lex contractus(143), anche se per 
l’esecuzione occorre effettuare un coordinamento con la lex loci solutionis 
(art. 10, par. 2, della Conv. di Roma ed art. 12, par. 2 Reg. Roma I).
Ad es. è intuitivo che le operazioni di imbarco e sbarco delle merci al porto di 
Venezia (o altro porto) siano regolate dalla legge (più spesso meri usi) del porto e 
non dalla lex contractus.
Rientrano, in linea generale nella lex contractus e salvi i problemi di qua-
lificazione, la questione della diligenza nell’adempimento dell’obbligazione, 
del tempo e del luogo dell’adempimento, delle modalità con cui le obbli-
gazioni solidali (art. 16 Reg. Roma I), alternative, divisibili o indivisibili e 
pecuniarie vanno eseguite (144). Sempre alla luce della lex contractus vanno 
esaminati gli effetti del contratto, l’inadempimento del contratto (145), la sua 
risoluzione, il recesso, la clausola penale e le clausole limitative di respon-
sabilità. Del pari, vanno esaminate sulla base della stessa legge, la disciplina 
della responsabilità contrattuale e le cause di esonero dalla responsabilità 
contrattuale quali, ad es., la forza maggiore.
Va sottolineato, a proposito di invalidità del contratto, che il Regola-
mento de quo supera in radice le riserve circa le conseguenze della nullità 
che l’Italia aveva a suo tempo formulato rispetto all’art. 10, par. 1, lett. e, 
della Convenzione di Roma ossia rispetto alla estensione della lex contractus 
alle conseguenze della nullità del contratto medesimo. La norma del Rego-
lamento introduce così nel nostro ordinamento una norma che sovverte la 
qualificazione extracontrattuale delle restituzioni conseguenti alla nullità 
(143) In assenza di una diversa pattuizione è da ritenere che la lex contractus disciplina 
anche l’obbligazione accessoria del pagamento degli interessi. Cfr. Coll. Arbitrale Stoccolma, 
Soc. it. X c. Soc. Ukraina, in Riv. arb., 2000, p. 169 con nota di VISMARA.
(144) Per una panoramica delle questioni con particolare riferimento al commercio 
 internazionale v. Principi Unidroit (2004) cap. 6.
(145) E cfr. ancora Principi Unidroit (2004) cap. 7.
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del contratto facendo rientrare queste ultime nella legge regolatrice della 
materia contrattuale.
Un’ultima notazione va effettuata in tema di esclusione del rinvio. 
Anche questa, infatti, risponde all’esigenza di potenziare l’autonomia della 
volontà e per questa via la certezza del diritto applicabile. Una volta che le 
parti hanno effettuato una scelta positiva espressa o anche implicita della 
lex contractus saranno le norme materiali di quest’ultima e non quelle di 
un ulteriore ordinamento a cui eventualmente viene fatto rinvio ad essere 
applicate alle obbligazioni contrattuali. In tal modo si colloca la scelta delle 
parti in ordine alla lex contractus in rapporto immediato con le norme mate-
riali della legge applicabile senza consentire a quest’ultima di collegarsi a 
ordinamenti terzi per mezzo delle proprie norme di conflitto. E ciò è tanto 
più vero in quanto il Reg. Roma I esclude sempre il rinvio, sia che si tratti di 
rinvio indietro od oltre, sia che venga operato in direzione dell’ordinamento 
di uno Stato membro ovvero ancora dell’ordinamento comunitario o verso 
Stati terzi.
73.  L’individuazione del diritto applicabile in assenza di scelta secondo 
il Regolamento “Roma I”.
Qualora le parti non vogliano o non possano scegliere la legge applicabile 
ad un contratto concluso a decorrere dal 17 dicembre 2009, occorrerà fare 
riferimento a dei criteri di collegamento oggettivi. L’interprete, cioè, dovrà 
impiegare un sistema di indicatori che permetta di identificare quell’ordina-
mento statale che costituisce il “centro di gravità” del contratto.
Tuttavia, il Reg. Roma I modifica in modo incisivo l’impostazione seguita 
dalla Convenzione di Roma del 1980 in materia di assenza di scelta della lex 
contractus di cui all’art. 4 di entrambi gli atti (146).
Tra l’obbiettivo della massima “prossimità” possibile dei contratti tran-
snazionali (sul modello dell’art. 4 par. 5 della Conv. di Roma del 1980) e 
(146) In argomento v. U. VILLANI, La legge applicabile in mancanza di scelta dei contraenti, 
in BOSCHIERO (a cura di), La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti 
(Roma I), cit., p. 149 ss., cfr. B. ANCEL, La loi applicable à défaut de choix, in Le nouveau 
Réglement européen “Rome I” relatif à la loi applicable aux obligations contractuelles, a cura di 
E. CASHIN-RITAINE e A. BONOMI, Genève-Zurich-Bale, 2008, p. 77 ss.; O. LANDO, P.A. NIEL-
SEN, The Rome I Regulation, in Common Market L. Rev., 2008, p. 7 ss.; F. FERRARI, Quelques 
remarques sur le droit applicable aux obligations contractuelles en l’absence de choix des parties 
(art. 4 du Reg. Rome I), in Trav.du Com. fr.dr.int.pr., 2009, pp. 115-149.
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quello della massima certezza del diritto, il “legislatore comunitario” opta 
per il perseguimento del secondo obbiettivo capovolgendo, per così dire, la 
logica sottesa all’art. 4 della Convenzione di Roma.
Così, al fine di aumentare la certezza e la prevedibilità del diritto appli-
cabile il Regolamento de quo fissa regole precise per otto tipi contrattuali. 
Né il criterio della prestazione caratteristica, né quello del collegamento più 
stretto, assurgono, come avviene nella Convenzione di Roma del 1980, a 
criteri centrali dell’art. 4: gli stessi vengono ridotti a criteri sussidiari da uti-
lizzare solo per le fattispecie non contemplate da otto tipi contrattuali.
Perciò, il par. 2 dell’art. 4 del Reg. Roma I contempla due diverse cate-
gorie contrattuali: quelli che non rientrano in alcuna delle categorie tipizzate 
al par. 1 e quelli che rientrano in più categorie tipizzate, contratti a causa 
mista che, al pari dei primi, vanno disciplinati attraverso il criterio della pre-
stazione caratteristica.
Al par. 3 dell’art. 4 viene introdotta una clausola di eccezione: se dal com-
plesso delle circostanze risulta chiaramente che il contratto è collegato con 
un Paese diverso da quello precedentemente individuato, si applica il diritto 
di quest’ultimo Paese (147). Infine, se la legge applicabile alle obbligazioni 
contrattuali non può essere determinata ai sensi dei primi due paragrafi 
dell’art. 4, il contratto è disciplinato dal diritto del Paese che presenta il 
collegamento più stretto.
Tornando al paragrafo 1 dell’art. 4, va osservato che i criteri di collega-
mento degli otto tipi contrattuali non costituiscono nemmeno delle presun-
zioni semplici di collegamento, bensì dei criteri di collegamento rigidi ed 
automatici.
Così, ai sensi dell’art. 4, par. 1, del Reg. Roma I: “a) il contratto di ven-
dita di beni è disciplinato dalla legge del paese nel quale il venditore ha la 
residenza abituale”(148). Non viene fornita una definizione del contratto di 
vendita, né precisazioni in materia di “contratto di prestazione di servizi” – 
di cui alla lettera b) – che viene “disciplinato dalla legge del paese nel quale 
il prestatore di servizi ha la residenza abituale” (149).
Qui però soccorre l’interprete il considerando n. 17 del Reg. Roma I ove 
si indica che “[p]er quanto concerne la legge applicabile in mancanza di 
scelta, è opportuno dare alle nozioni di “prestazione di servizi” e di “vendita 
(147) Cfr. Corte di Giustizia, 6 ottobre 2009, in Rev. crit. dr.int.priv., 2010, p. 199 con 
nota di P. LAGARDE.
(148) Corsivo aggiunto.
(149) Corsivo aggiunto.
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di beni” la stessa interpretazione utilizzata nell’applicazione dell’articolo 5 
del regolamento (CE) n. 44/2001, nella misura in cui la vendita di beni e la 
prestazione di servizi sono contemplati da detto regolamento. I contratti di 
affiliazione (franchising) e di distribuzione, pur essendo contratti di pre-
stazione di servizi, sono oggetto di norme specifiche”. A differenza della 
Convenzione di Roma del 1980, tuttavia, il Reg. Roma I fornisce una defi-
nizione chiara della residenza abituale attraverso il combinato disposto del 
considerando n. 39 e, soprattutto, all’art. 19.
Con uno stile narrativo accattivante il “legislatore comunitario” rileva, 
nel precitato considerando, che “[l]a certezza del diritto richiederebbe una 
definizione chiara della residenza abituale, in particolare per quanto riguarda 
società, associazioni e persone giuridiche. Contrariamente all’articolo 60, 
paragrafo 1, del Regolamento (CE) n. 44/2001, che propone tre criteri, la 
regola di conflitto di leggi dovrebbe limitarsi ad un solo criterio, giacché 
altrimenti le parti resterebbero nell’impossibilità di prevedere quale sarebbe 
la legge applicabile alla loro situazione”. Ebbene, il criterio della residenza 
abituale, significa, secondo quanto dispone l’art. 19 del Reg. Roma I, che:
“1. Ai fini del presente regolamento, per residenza abituale di società, associa-
zioni e persone giuridiche si intende il luogo in cui si trova la loro amministrazione 
centrale.
Per residenza abituale di una persona fisica che agisce nell’esercizio della sua 
attività professionale si intende la sua sede di attività principale.
2. Quando il contratto è concluso nel quadro dell’esercizio dell’attività di una 
filiale, di un’agenzia o di qualunque altra sede di attività, o se, secondo il contratto, 
la prestazione deve essere fornita da una siffatta filiale, agenzia o sede di attività, il 
luogo in cui è ubicata la filiale, l’agenzia o altra sede di attività è considerato resi-
denza abituale.
3. Al fine di determinare la residenza abituale il momento rilevante è quello 
della conclusione del contratto”.
Seguono poi due norme (rispett. art. 4, par. 1, lett. c e d del Reg. Roma I) 
aventi per oggetto diritti reali o di locazione aventi ad oggetto beni immo-
bili. Qui, il relativo contratto sarà disciplinato dalla legge del Paese in cui 
l’immobile è situato, ossia dalla lex rei sitae. Fa eccezione il caso della loca-
zione di un immobile “concluso per uso privato temporaneo per un periodo 
di non oltre sei mesi consecutivi”: la locazione è dunque disciplinata dalla 
“legge del paese nel quale il proprietario ha la residenza abituale, purché il 
locatario sia una persona fisica e abbia la sua residenza abituale nello stesso 
paese”.
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Ulteriori norme, disposte all’art. 4, par. 1, lett. e del Reg. Roma I disci-
plinano il contratto di franchising: “il contratto di affiliazione (franchising) è 
disciplinato dalla legge del paese nel quale l’affiliato ha la residenza abituale” 
(150). Ciò significa che, diversamente da quanto ritenuto in dottrina (151) ed in 
parte della giurisprudenza applicativa della Convenzione di Roma del 1980, 
il “legislatore comunitario” ha deciso che, in materia di franchising, troverà 
applicazione la legge del paese di residenza abituale dell’affiliato e, in mate-
ria di distribuzione, sarà applicabile quella del Paese di residenza abituale 
del distributore: entrambi sono presunti contraenti deboli.
Altre norme, disposte alle lettere g ed h, prevedono che il contratto di 
vendita di beni all’asta sia disciplinato dalla legge del Paese nel quale ha 
luogo tale vendita all’asta (se il luogo è determinabile) e che il contratto di 
vendita sui mercati finanziari, “concluso in un sistema multilaterale che con-
sente o facilita l’incontro di interessi multipli di acquisto e di vendita di terzi 
relativi a strumenti finanziari (152)” va disciplinato da un’unica legge, quella 
del mercato delle contrattazioni.
A conclusione delle considerazioni suesposte e rinviando alle apposite 
sedes materiae, va osservato che la rigida tipicità contrattuale imposta dal 
legislatore comunitario di d.i.pr. si scontrerà presto con la varietà dei modelli 
contrattuali praticati nel commercio internazionale, ossia con la strutturale 
(150) Corsivo aggiunto.
(151) Sia consentito rinviare a GALGANO, MARRELLA, Diritto e prassi del commercio inter-
nazionale, in Tratt. di dir. comm. e dir.pubb. dell’economia dir. da FR. GALGANO, Padova, 
Cedam, 2010, ove chi scrive, muovendo dal concetto di prestazione caratteristica, aveva 
concluso a favore dell’applicazione della legge del Paese del franchisor e non, come ora fa 
il “legislatore comunitario” in favore del franchisee. Le due impostazioni sono, beninteso, 
entrambe accettabili: la prima è coerente con l’analisi conflittualistica; la seconda poggia su 
argomentazioni di giustizia materiale. Bene ha fatto, dunque, il “legislatore comunitario” a 
chiarire con l’imperium ciò che non era evidente tramite la ratio iuris. Non va però trascurato 
che, applicando la soluzione comunitaria, si crea una frantumazione della legge applicabile 
alle catene di franchising e di distribuzione non necessariamente a favore dell’espansione del 
commercio internazionale.
(152) Chiarezza è, ancora una volta, fatta sul punto da un considerando, precisamente 
il n. 18 del Reg. Roma I ove si dispone che “[p]er quanto concerne la legge applicabile in 
mancanza di scelta, i sistemi multilaterali dovrebbero essere quelli in cui si conducono attività 
di negoziazione, come i mercati regolamentati e i sistemi multilaterali di negoziazione di cui 
all’articolo 4 della direttiva 2004/39/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 aprile 
2004, relativa ai mercati degli strumenti finanziari, a prescindere dal fatto che si basino o 
meno su una controparte centrale”. La definizione di “strumenti finanziari” è dunque comu-
nitaria e non nazionale. In argomento v. VILLATA, La legge applicabile ai “contratti dei mercati 
regolamentati” nel Regolamento Roma I, in Liber Fausto Pocar, cit., p. 209 ss. Nuovi strumenti 
di diritto internazionale privato, a cura di VENTURINI e BARIATTI, Milano, 2009, p. 967 ss.
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atipicità della prassi degli affari. Anche qui, dunque, la Corte di Giustizia 
si troverà ad affrontare spinosi problemi interpretativi, già noti nel diritto 
contrattuale interno (italiano) quali, ad es., quelli posti dai contratti a causa 
mista. Quid in caso di contratti atipici?
La risposta che offre il Reg. Roma I è questa: se un contratto transnazio-
nale non rientra tra quelli specificamente indicati dal Reg. Roma I e dunque 
si tratta di contratto atipico (rispetto al Reg. Roma I), ovvero si tratta di un 
contratto misto o complesso perché abbraccia, allo stesso tempo, diversi tipi 
contrattuali, si dovrà fare riferimento al diritto del Paese nel quale la parte 
che deve fornire la prestazione caratteristica del contratto ha la residenza 
abituale (art. 4, par. 2, Reg. Roma I).
Perciò, se ad es., -supponendo che la Convenzione dell’Aja del 1955 non 
fosse applicabile al caso di specie- un contratto per la vendita di macchinari 
industriali prevedesse anche dei servizi post vendita, ne seguirebbe comun-
que l’applicazione del diritto del Paese in cui il prestatore caratteristico 
(venditore+prestatore di servizi) ha la residenza abituale. Ma le fattispecie 
concrete potrebbero essere ben più complesse e, così, qualora dal complesso 
delle circostanze del caso concreto risulti chiaramente che il contratto pre-
senta collegamenti manifestamente più stretti con un paese diverso da quelli 
indicati si applicherà la legge di tale Paese e, quindi, non opereranno i criteri 
visti per i singoli tipi contrattuali precedentemente esposti (art. 4, comma 3). 
Il considerando n. 20 del Reg. Roma I indica, in proposito, che: “[q]ualora il 
contratto presenti manifestamente un collegamento più stretto con un paese 
diverso da quello indicato all’articolo 4, paragrafi 1 o 2, una clausola di sal-
vaguardia dovrebbe prevedere che si debba applicare la legge di tale diverso 
paese. Per determinare tale paese si dovrebbe considerare, tra l’altro, se il 
contratto in questione sia strettamente collegato a un altro contratto o ad 
altri contratti”.
Sembra evidente che, gli aggettivi “chiaramente” e “manifestamente” 
inseriti, tanto nel testo della “clausola di eccezione” di cui all’art. 4, par. 3, 
del Reg. Roma I, quanto nel considerando ora richiamato, puntino a ridurre 
al minimo l’attività discrezionale del giudice adito indicandogli che tale 
disposizione va applicata solo in casi eccezionali (153).
(153) Si tratta perciò di una “clausola di eccezione” diversa da quella prevista all’art. 4, 
par. 5, della Convenzione di Roma del 1980. Si veda al riguardo U. VILLANI, La legge appli-
cabile in mancanza di scelta dei contraenti, in La nuova disciplina della legge applicabile ai 
contratti (Roma I), p. 171.
Part II Ch01.indd   387 08/08/11   9:10 AM
388 CAP. PRIMO
Infine, qualora la lex causae non possa essere determinata in base ai 
 criteri visti sopra, il contratto sarà disciplinato dalla legge del Paese con il 
quale presenta il collegamento più stretto (art. 4, par. 4, Reg. Roma I) (154).
Qui, va sottolineata la soppressione del c.d. depeçage giudiziale, previsto 
dalla Convenzione di Roma del 1980 (art. 4), a seguito del quale, qualora una 
parte del contratto fosse separabile dal resto e presentasse un  collegamento 
più stretto con un altro Paese, in via eccezionale, il giudice avrebbe potuto 
applicare il diritto di quest’ultimo paese.
Il “legislatore comunitario” ha dunque ritenuto opportuno sopprimere 
questa ulteriore fattispecie al fine di aumentare il grado di certezza e preve-
dibilità del d.i.pr. comunitario dei contratti.
74. L’ “interferenza” delle norme di applicazione necessaria.
Con l’accezione di norme di applicazione necessaria (lois de police 
nella letteratura francofona ; mandatory rules o overriding statutes in quella 
anglo-americana; eingriffsnormen in quella tedesca) si individuano tradizio-
nalmente quelle norme (principalmente ma non esclusivamente) di diritto 
materiale ad ambito di applicazione funzionalmente limitato poste a sal-
vaguardare l’organizzazione politica, sociale ed economica dello Stato del 
foro (155). Tali norme predispongono direttamente la disciplina sostanziale 
(154) Osserva BALLARINO, Dalla convenzione di Roma del 1980 al regolamento Roma I, 
cit., che, nonostante il Regolamento Roma I recuperi in parte il collegamento più stretto, 
vessillo della Convenzione di Roma, “nell’ottica di paralizzare le sue presunzioni di ‘primo 
impiego’…Nonostante la ‘rimonta’ compiuta, il principio di prossimità rimane ben lontano 
dall’avere il lustro che lo caratterizzava nel testo della Convenzione”.
(155) Cfr. art. 17 della L. 31 maggio 1995, n. 218. In argomento v., tra una letteratura 
vastissima: R. AGO, Lezioni di diritto internazionale privato, Milano, 1939, p. 303 s.; E. RABEL, 
The conflict of laws. A comparative study, Chicago, II, 1945, p. 558 s.; K. NEUMAYER, Autono-
mie de la volonté et dispositions impératives en droit international privé des obligations, in Rev. 
crit. dip, 1957, p. 579 s.; T. TREVES, Norme imperative e di applicazione necessaria nella con-
venzione di Roma del 19 giugno 1980, in Riv. dir. int. priv. proc., 1983, p. 25 s.; F. MOSCONI, 
Exceptions to the operation of choice of law rules, in RCADI, 1989/V, v. 217, pp. 9-214; cfr. 
H. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, cit., I, 1993, p. 425 s.; M. FRIGO, 
La determinazione della legge applicabile in mancanza di scelta dei contraenti e le norme impe-
rative della convenzione di Roma, in SACERDOTI, FRIGO, La convenzione di Roma sul diritto 
applicabile ai contratti internazionali, 2 ed., Milano, 1994, p. 21 s.; T. TREVES, Art. 17 (Norme 
di applicazione necessaria), in Riv. dir. int. priv. proc., 1995; N. BOSCHIERO, Artt. 14-17, in 
S. BARIATTI (a cura di), Legge 31 maggio 1995, n. 218, in NLCC, 1996, p. 1035 s.; U. VILLANI, 
La Convenzione di Roma…, cit., p. 1982 e, più in generale, cfr. A. BONOMI, Le norme impe-
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applicabile a determinate fattispecie, neutralizzando il funzionamento nor-
male delle norme di conflitto del foro. Trattasi di norme autolimitate in 
quanto il loro campo di applicazione è stabilito, in modo unilaterale, dall’or-
dinamento statale (od anche comunitario) di cui risultano espressione. I loro 
effetti, come le conseguenze (i.e. sanzioni) della loro violazione sono poste 
dall’ordinamento da cui derivano.
Orbene, nel diritto del commercio internazionale, oltre al problema della 
loro identificazione caso per caso, si pone il problema del diverso meccani-
smo di applicazione a seconda che una controversia transnazionale debba 
essere decisa dal giudice nazionale (a) o dall’arbitro internazionale (b).
74.1.  L’applicazione delle norme di applicazione necessaria da parte del 
giudice nazionale.
Le norme di applicazione necessaria costituiscono, così, un limite spe-
ciale al funzionamento del d.i.pr. del foro (c.d. fattori di interferenza), un 
limite “preventivo” come spesso si dice in dottrina, che ha per oggetto l’ap-
plicazione del diritto straniero richiamato dalla norma di conflitto; per le 
medesime ragioni vanno considerate come un limite al principio di autono-
mia della volontà in senso internazionalprivatistico.
In altre parole, come osservava esattamente MORELLI, in presenza di 
norme di applicazione necessaria, “la norma di d.i.pr. esplica…la propria 
funzione di richiamo del diritto straniero ma non la esplica in maniera piena, 
in quanto, anziché sottoporre il fatto da regolare in modo esclusivo alle 
norme straniere richiamate, lascia che il fatto stesso rimanga contemporane-
amente soggetto anche alle norme interne” di applicazione necessaria (156).
rative nel diritto internazionale privato, Zurich, 1998, nonché ID., Mandatory Rules in Private 
International Law. The quest for Uniformity of Decision in a Global Environment, in Yearbook 
of Private International Law, 1999, p. 215 ss..
(156) G. MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato italiano, Napoli, 1946, p. 58. 
In argomento cfr., tra una letteratura vastissima: R. AGO, Lezioni di diritto internazionale 
privato, Milano, 1939, p. 303 s.; E. RABEL, The conflict of laws. A comparative study, Chicago, 
II, 1945, p. 558 s.; K. NEUMAYER, Autonomie de la volonté et dispositions impératives en droit 
international privé des obligations, in Rev. crit. dip, 1957, p. 579 s.; E. VITTA, Diritto internazio-
nale privato, I, Torino, 1972, p. 167 ss.; T. TREVES, Norme imperative e di applicazione neces-
saria nella convenzione di Roma del 19 giugno 1980, in Riv. dir. int. priv. proc., 1983, p. 25 s.; 
F. MOSCONI, Exceptions to the operation of choice of law rules, cit., pp. 9-214; cfr. H. BATIFFOL, 
P. LAGARDE, Traité de droit international privé, cit., I, 1993, p. 425 s.; M. FRIGO, La determi-
nazione della legge applicabile in mancanza di scelta dei contraenti e le norme imperative della 
convenzione di Roma, in SACERDOTI, FRIGO, La convenzione di Roma sul diritto  applicabile ai 
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La nozione ora richiamata trova espressione normativa – sia pure con 
formulazioni solo in parte coincidenti - all’art. 7 della Convenzione di Roma 
del 1980 (e nel d.i.pr. italiano, all’art. 17 della L. n. 218/1995), all’art. 9 del 
Reg. Roma I e all’art. 16 del Reg. Roma II (157).
a) Le norme di applicazione necessaria ed il Regolamento Roma I
L’art. 9 del Reg. Roma I, tutto dedicato alle norme di applicazione 
necessaria, si compone di tre parti. Il primo paragrafo offre, a differenza 
della Convenzione di Roma del 1980 (art. 7), una definizione della categoria 
normativa:
“Le norme di applicazione necessaria sono disposizioni il cui rispetto è ritenuto 
cruciale da un paese per la salvaguardia dei suoi interessi pubblici, quali la sua orga-
nizzazione politica, sociale o economica, al punto da esigerne l’applicazione a tutte 
le situazioni che rientrino nel loro campo d’applicazione, qualunque sia la legge 
applicabile al contratto secondo il presente regolamento” (158).
Detta definizione, di chiaro impianto dottrinale (159), è stata impiegata 
dal giudice comunitario nella più recente giurisprudenza a partire dal caso 
contratti internazionali, 2 ed., Milano, 1994, p. 21 s.; T. TREVES, Art. 17 (Norme di applica-
zione necessaria), in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, p. 986 ss.; N. BOSCHIERO, Artt. 14-17, in 
S. BARIATTI (a cura di), Legge 31 maggio 1995, n. 218, in NLCC, 1996, p. 1035 s..
(157) Sia nel Regolamento « Roma II » che nella L. n. 218/95, mancano la definizione 
delle norme di applicazione necessaria ed una norma in materia di norme di applicazione 
necessaria di Stati terzi.
(158) Va osservato altresì che la formulazione della norma in esame non coincide nem-
meno con quella posta all’art. 19 del Regolamento Roma II creando una possibilità, almeno 
teorica, di conflitti interpretativi con cui il giudice comunitario si dovrà presto cimentare.
(159) Il riferimento è al celebre saggio di PH. FRANCESCAKIS (Quelques précisions sur les 
lois d’application immédiate et leurs rapport avec les règles de conflit des lois, in Rev. crit. dip., 
1966, p. 1) secondo il quale le norme di applicazione necessaria sono “les lois dont l’obser-
vations est nécessaire pour la sauvegarde de l’organisation politique, sociale et économique 
du pays”. Per una rassegna delle diverse posizioni dottrinali in materia v. BOSCHIERO, Norme 
inderogabili, « disposizioni imperative del diritto comunitario » e « leggi di polizia » nella pro-
posta di reg. « Roma I », in AA.VV., Il nuovo diritto europeo dei contratti: dalla Convenzione 
di Roma al reg. « Roma I », cit., p. 107 s. e p. 111 s.; cfr. BONOMI, Le norme di applicazione 
necessaria nel regolamento “Roma I”, in La nuova disciplina della legge applicabile ai contratti, 
cit., p. 173 ss., nonché P. DE CESARI, Disposizioni alle quali non è permesso derogare conven-
zionalmente e ‘norme di applicazione necessaria’ nel Reg. Roma I, in Liber amicorum F. Pocar, 
Milano, 2009, pp. 257-292.
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Arblade (160). Qui, il “legislatore comunitario” aggiunge una notazione di 
particolare interesse al considerando n. 37 indicando che “[c]onsiderazioni 
di pubblico interesse giustificano, in circostanze eccezionali, che i giudici 
degli Stati membri possano applicare deroghe basate sull’ordine pubblico 
e sulle norme di applicazione necessaria. Il concetto di “norme di appli-
cazione necessaria” dovrebbe essere distinto dall’espressione “disposizioni 
alle quali non è permesso derogare convenzionalmente” e dovrebbe essere 
inteso in maniera più restrittiva”.
Che le norme di applicazione necessaria vadano distinte dall’ordine 
pubblico internazionale del foro è un dato ormai pacifico in dottrina, che le 
stesse siano da tenere distinte dalle norme “imperative semplici”, è invece 
un chiarimento più che opportuno come si è già visto. Infatti, nelle tradizioni 
giuridiche dei singoli Stati membri ed in particolare in Gran Bretagna, si è 
sempre dubitato di detta distinzione la cui matrice culturale è certamente 
rinvenibile nella dottrina europeo-continentale. Perciò, il senso del consi-
derando sopra richiamato è, inter alia, quello di invitare i giudici degli Stati 
membri ad una certa prudenza posto che le norme di applicazione neces-
saria dovrebbero essere un sottoinsieme delle “norme imperative semplici” 
(161). Anche qui, il giudice comunitario svolgerà un ruolo prezioso sia nell’in-
terpretazione autonoma della nozione di norme di applicazione necessaria, 
sia come guardiano della loro applicazione uniforme da parte dei giudici 
degli Stati membri finanche al rispetto del diritto comunitario da parte delle 
medesime norme di applicazione necessaria statali.
Resta infatti controverso stabilire se, con la norma de qua il “legislatore 
comunitario” abbia inteso ricomprendere oltre a quelle che, ad esempio, la 
dottrina di lingua francese denomina “norme di applicazione necessaria di 
direzione” (lois de police de direction) anche le c.d. norme di applicazione 
necessaria di protezione (lois de police de protection). Com’è noto, nella 
(160) Corte giust. CE 23 novembre 1999, Arblade, cause riunite 369/96 e 376/96, in 
Racc., 1999, p. I-8453 ss. ove il giudice comunitario ha fatto riferimento a una “norma nazio-
nale la cui osservanza è stata reputata cruciale per la salvaguardia dell’organizzazione politica, 
sociale o economica dello Stato membro interessato, al punto da imporne il rispetto a chiun-
que si trovi sul territorio nazionale di tale Stato membro o a qualunque rapporto giuridico 
localizzato sul suo territorio”. V. anche Corte giust., 15 marzo 2001, Mazzoleni, causa 165/98, 
ivi, 2001, p. I-2189 ss., anch’essa in materia di lavoro subordinata e Corte giust., 19 giugno 
2008, Commissione c. Lussemburgo, causa 319/06, ivi, 2008, p. I-4323 ss., punto 29.
(161) Nello stesso senso v. BONOMI, Le norme di applicazione necessaria nel regolamento 
Roma I, cit., p. 177 che ne deduce la conseguenza secondo la quale “i tribunali degli Stati 
membri che intendano applicare l’art. 9 dovranno motivare in modo appropriato la propria 
decisione di qualificare una norma imperativa come norma di applicazione necessaria”.
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prima categoria rientrano quelle norme che riflettono determinate misure di 
politica economica dello Stato realizzando così un puntuale intervento pub-
blico in economia finalizzato alla salvaguardia di valori cruciali per la società 
di cui lo Stato risulta espressione(162). Appartengono invece alla seconda 
categoria – quella delle norme di applicazione necessaria di protezione - 
quelle altre classi di norme di applicazione necessaria che si pongono come 
scopo la tutela di particolari categorie di soggetti, come avviene in materia di 
adozione di minori, o ancora in materia giuslavoristica (163), di contratti con-
clusi con i consumatori e, più in generale, di tutela del contraente debole.
Orbene, la lettera della norma potrebbe indurre a ritenere che solo le 
“norme di applicazione necessaria di direzione” siano contemplate dall’art. 9 
affidando ogni altra considerazione di “protezione” a norme speciali quali 
quelle in materia di consumatori e lavoratori subordinati. Questo approccio 
è stato già giustamente criticato in dottrina (164) ed ha dato vita a pericolosi 
contrasti giurisprudenziali in Francia ed in Germania, onde per cui l’opera 
del giudice comunitario si rivelerà qui indispensabile.
Non apporta invece alcuna variazione rispetto al testo della Convenzione 
di Roma del 1980, il par. 2 del citato art. 9, giacché stabilisce che “[l]e dispo-
sizioni del presente regolamento non ostano all’applicazione delle norme di 
applicazione necessaria della legge del foro”. Questa norma ribadisce una 
soluzione già prevista all’art. 7, par. 2, della Convenzione di Roma secondo 
la quale le norme di applicazione necessaria della lex fori sono destinate ad 
interferire con la lex contractus ed a prevalere su eventuali norme di appli-
cazione necessaria provenienti da altri ordinamenti statali. Si tratta perciò, 
riteniamo, di una norma atta a risolvere il conflitto tra norme di applicazione 
necessaria in favore della lex fori e sempreché quest’ultima non sia in viola-
zione del diritto comunitario.
(162) Cfr. CARBONE, LUZZATTO, Il contratto internazionale, cit., p. 103.
(163) Cfr. Cass., SS.UU., 19 gennaio 1988, n. 392. Cfr. art. 6 della convenzione di Roma 
del 1980. In giurisprudenza v. Trib. Torino, 15 settembre 1986, in Riv. dir. int. priv. proc., 
1987, p. 792 s.. In dottrina cfr. F. POCAR, Norme di applicazione necessaria e conflitti di leggi 
in tema di rapporti di lavoro, in Riv. dir. int. priv. proc., 1967, pp. 734-744; nonché VILLANI, 
La Convenzione di Roma…,cit., p. 147 ss. e R. CLERICI, Quale favor per il lavoratore nel Reg. 
Roma I, in Liber Fausto Pocar, Milano, 2009, pp. 215-230.
(164) Cfr. N. BOSCHIERO, Norme “inderogabili”, “disposizioni imperative del diritto comu-
nitario” e “leggi di polizia” nella proposta di regolamento Roma I, in AA.VV., Il nuovo diritto 
dei contratti, cit., p. 101 ss. e A. BONOMI, Le norme di applicazione necessaria nel regolamento 
“Roma I”, in La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti (Roma I), cit., 
p. 179 ss. ove riferimenti anche giurisprudenziali.
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Che l’operatore giuridico debba allargare il proprio campo visuale anche 
a normative di applicazione necessaria diverse da quelle della lex fori e dalla 
lex contractus è un punto chiarito al par. 3 dell’art. 9 del Reg. Roma I ai sensi 
del quale:
“Può essere data efficacia anche alle norme di applicazione necessaria del paese 
in cui gli obblighi derivanti dal contratto devono essere o sono stati eseguiti, nella 
misura in cui tali norme di applicazione necessaria rendono illecito l’adempimento 
del contratto. Per decidere se vada data efficacia a queste norme, si deve tenere 
conto della loro natura e della loro finalità nonché delle conseguenze derivanti dal 
fatto che siano applicate, o meno”.
La norma di cui all’art. 9, par. 3, riprende nella sostanza la formula impie-
gata all’art. 7, par. 1, della Convenzione di Roma del 1980 e dunque facol-
tizza il giudice adito a dare applicazione a norme di applicazione necessaria 
di Stati terzi (165), apportandovi però alcune precisazioni e limitazioni: il Reg. 
Roma I comporta un diminuito rilievo delle norme di applicazione necessa-
ria dei Paesi terzi rispetto a quelle provenienti dalla lex fori e dalla lex causae.
Peraltro, trattandosi di una norma posta da un regolamento di diritto 
comunitario, è evidente che non è possibile formulare o far valere alcuna 
riserva. Germania e Gran Bretagna, dunque, risultano vincolate da detta 
norma nonostante la riserva rimanga valida nel vigore della Convenzione di 
Roma del 1980.
La nuova norma di cui all’art. 9, par. 3, a differenza delle corrispondenti 
norme della Convenzione di Roma, introduce due limitazioni.
La prima limitazione porta a fare riferimento a norme di applicazione 
necessaria non di qualunque Stato terzo, bensì a quelle dello Stato “terzo” 
dove le obbligazioni ex contractu devono essere eseguite. Mentre nella Con-
venzione di Roma del 1980 si fa riferimento solo alle norme di applicazione 
necessaria di un Paese con cui il contratto presenti uno “stretto legame”, 
il Reg. Roma I introduce un criterio più rigido concepito in favore di qua-
lunque ordinamento statale sia esso di uno Stato membro o meno. Si deve 
trattare però di norme di applicazione necessaria appartenenti alla lex loci 
solutionis.
La seconda limitazione introdotta ex novo dall’art. 9, par. 3, del Reg. 
Roma I attiene all’ambito delle possibili norme di applicazione necessaria 
appartenenti alla lex loci solutionis. Non vanno prese in considerazione tutte 
(165) E si noti, en passant, che nel Regolamento Roma II, l’art. 16 ha escluso proprio 
quella possibilità.
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le norme di applicazione necessaria della lex loci solutionis bensì solo quelle 
che, eventualmente, rendano “illecito l’adempimento del contratto”. Qui il 
lavoro dell’interprete non sarà facile dato che non è possibile conoscere a 
priori se basti fare riferimento, ad es., alla prestazione caratteristica oppure 
qualsiasi obbligazione contrattuale suscettibile di rendere il contratto ille-
cito faccia scattare l’applicabilità di una norma di applicazione necessaria. 
Inoltre, è da ritenere che l’illiceità del contratto determinata dalle norme di 
applicazione necessaria vada valutata dal punto di vista della lex loci solutio-
nis e non da quello della lex contractus.
Insomma, anche questo punto non mancherà di suscitare perplessità 
almeno tra i giudici non inglesi trattandosi di una regola ben consolidata in 
Gran Bretagna a partire dal caso Ralli Brothers (166) a cui i redattori del Reg. 
Roma I hanno attinto in modo forse troppo acritico. Rispetto alla norma di 
cui all’art. 7, par. 1, della Convenzione di Roma del 1982, la cui formulazione 
più chiara ed elegante non ha dato frutto ad eclatanti applicazioni, la norma 
di cui all’art. 9, par. 3, appare farraginosa e foriera di incertezza del diritto: 
un risultato certo non desiderato né dal “legislatore comunitario”, né soprat-
tutto dagli operatori del commercio internazionale.
Una volta illustrata la nozione di norme di applicazione necessaria e 
la sua configurazione di diritto positivo, è possibile coglierne ora tutte le 
sue manifestazioni con riferimento alla origine statale (a); comunitaria (b) o 
interstatuale (c) di dette norme.
a) Norme di applicazione necessaria di origine statale.
Le norme di applicazione necessaria hanno avuto una crescente rilevanza 
giurisprudenziale in alcune materie oggetto, in via generale, del diritto pub-
blico dell’economia. Al fine di esemplificare le norme di applicazione neces-
saria di origine statale è possibile individuare alcune categorie di norme in 
materia:
a.) di esportazione o importazione di prodotti di alta tecnologia e di 
materiali di armamento;
b.) di esportazione o importazione di beni di interesse artistico o 
 storico ;
(166) Court of Appeal, 26 marzo 1920, Ralli Bros v. Compania Naviera Sota y Aznar[1920] 
1 K.B. 287 su cui v. ancora BONOMI, Le norme di applicazione necessaria nel regolamento 
“Roma I”, cit. p. 185 ss.
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c.) concorrenza ed antitrust;
d.) di investimenti esteri;
e.) valutaria (167);
f.) doganale e fiscale;
g.) bancaria e normativa sulla trasparenza delle operazioni e dei servizi 
bancari e finanziari
h.) la normativa in materia di società quotate in Borsa (ad es. il Sarba-
nes-Oxley Act degli U.S.A.) (168);
i.) di usura;
j.) di intermediazione finanziaria;
k.) di attività assicurative;
l.) di “ contratti a statuto imperativo ” ovvero di quei contratti in cui 
lo Stato agisce in funzione della direzione pubblica dell’economia relativa-
mente a servizi pubblici essenziali e nell’ambito di un regime di contratta-
zione collettiva (169);
m.) sanzioni internazionali economiche unilaterali.
Rientrano altresì in quest’ultima categoria (rilevante anche ai fini 
dell’art. 6 del Reg. Roma I), ancorché appartengano alla vasta materia del 
diritto dei consumatori cui, dati i confini del presente volume, possiamo fare 
solo un rapido cenno, le norme speciali contenute nel codice di consumo it., 
norme dettate in attuazione della Dir. n. 44 del 25 maggio 1999 sulle  garanzie 
nella vendita di beni di consumo (170).
(167) Cfr. Cass., 10 marzo 1992, n. 2875, Soc. ed. A. Mondadori c. Soc. Turner Enter-
tainment co., in Riv. dir. int. priv.proc., 1993, p. 752, concernente un contratto di cessione 
di diritti di sfruttamento televisivo di film (regolato dall’art. 25 disp. prel. c.c. ora abrogato) 
ove si rileva che il nulla-osta dell’Ufficio italiano cambi, previsto dal d.m. 12 marzo 1981 per 
il pagamento all’estero a non residenti, influisce sull’esecuzione delle obbligazioni, cioè sul 
trasferimento della valuta all’estero operando come condicio iuris dell’efficacia degli accordi 
intercorsi.
(168) In argomento cfr. H. KRONKE, Capital Markets and Conflict of Laws, in RCADI, 
2000, t. 286, 245 ss.; GARCIMARTIN ALFEREZ, Cross-border listed companies, in RCADI, 2007, 
v.328, pp. 9-173.
(169) A tale proposito è appena il caso di ricordare che, nei testi ufficiali della conven-
zione di Roma si individuano le accezioni dispositions impératives e lois de police; nel testo 
tedesco zwingende Bestimmungen e zwingende Vorschrifen, mentre la versione inglese della 
convenzione di Roma impiega in ambedue i casi il termine di mandatory rules. Poiché anche 
nel testo italiano della convenzione di Roma viene impiegato il termine di “norme imperative”, 
la distinzione tra norme imperative e norme di applicazione necessaria deve ritenersi implicita.
(170) In argomento BIN e LUMINOSO, Le garanzie nella vendita dei beni di consumo, in 
Trattato di dir. comm. e di dir. pubbl. dell’economia, Padova, 2003.
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Per consumatore si intende, a norma dell’art. 3, qui la persona fisica, e 
solo la persona fisica, che comperi il bene per il consumo o l’utilizzazione 
propria, e non quale mezzo per produrre altri beni o per eseguire servizi 
nell’esercizio di una attività imprenditoriale o professionale. Per bene di 
consumo si intende « qualsiasi bene mobile », sempre che definibile come 
bene « di consumo », ossia adatto al diretto soddisfacimento di bisogni pro-
pri del compratore o della sua famiglia, con esclusione perciò dei valori di 
scambio, quali le azioni di società e gli strumenti finanziari in genere (in 
relazione ai quali altri sistemi di norme proteggono i « risparmiatori »). Altri 
beni mobili, quantunque astrattamente definibili come beni di consumo, 
sono esclusi: così l’acqua e il gas o l’energia elettrica, anche se somministrati 
per utenza personale o familiare, salvo che l’acqua o il gas non siano confe-
zionati in volume delimitato o in quantità determinata (vendita di acqua in 
bottiglie, di gas in bombole) (art. 128 cod.cons.it.).
Il referente economico della speciale disciplina è il sistema della distri-
buzione « a catena », che interpone fra il fabbricante del prodotto ed il con-
sumatore finale una serie più o meno estesa di intermediari, quali i grossisti, 
gli importatori e così via, fino all’ultimo rivenditore al dettaglio, che fornisce 
direttamente il consumatore finale.
La fattispecie regolata è quella descritta come difetto di conformità 
del bene consegnato al consumatore rispetto al contratto di vendita (art. 
129 cod.cons.it.). Corrisponde, nella sostanza, alle classiche figure dei vizi 
occulti e della mancanza di qualità essenziali o della mancanza di qualità 
promesse. La cosa consegnata al consumatore difetta di conformità al con-
tratto, secondo le norme di origine comunitaria, quando non è idonea all’uso 
al quale servono abitualmente beni dello stesso tipo, oppure non e conforme 
alla descrizione fatta dal venditore o al campione che questi ha presentato al 
consumatore, oppure non presenta le qualità abituali in un bene dello stesso 
tipo, che il consumatore può ragionevolmente aspettarsi.
Le norme specifiche, introdotte a seguito della direttiva comunitaria, 
sono per un verso una conferma dei principi di diritto comune e per altro 
verso una deroga ad essi. Risulta confermata la natura dell’obbligazione del 
venditore (qui rivenditore al dettaglio) verso il compratore (qui consuma-
tore) per questi « difetti di conformità dal contratto » quale obbligazione 
di garanzia, implicante l’assunzione di un rischio, e non quale obbligazione 
di comportamento, avente cioè ad oggetto una prestazione valutabile alla 
stregua dei canoni della diligenza, prudenza, perizia.
Significativa al riguardo è la norma secondo la quale il venditore finale, 
quando è responsabile nei confronti del consumatore a causa di un difetto di 
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conformità imputabile ad una azione o ad una omissione del produttore, di 
un precedente venditore della medesima catena contrattuale distributiva o 
di un qualsiasi altro intermediario, ha diritto di regresso, salvo patto contra-
rio o rinuncia, nei confronti del soggetto o dei soggetti responsabili facenti 
parte della suddetta catena distributiva (art. 131 cod.cons.it.).
Il venditore finale è, dunque, obbligato verso il consumatore per un 
difetto di conformità del prodotto, quantunque il difetto non sia a lui impu-
tabile, ma sia imputabile al produttore o ad altro intermediario della catena 
distributiva. Egli non può liberarsi adducendo che il difetto preesisteva 
all’acquisto del prodotto da parte sua, e che non era a lui noto o da lui non 
eliminabile, neppure qualora si tratti di prodotto destinato alla distribuzione 
in confezione sigillata. Su di essi incombe il rischio che il prodotto conse-
gnato al cliente sia viziato dal predetto « difetto di conformità ».
Di più: le qualità del prodotto contrattualmente dichiarate, rispetto alle 
quali il consumatore può lamentare il difetto di conformità, non necessa-
riamente sono qualità dichiarate dal venditore finale; possono essere, e anzi 
normalmente sono, qualità risultanti da pubbliche dichiarazioni del produt-
tore o da messaggi pubblicitari da questo lanciati (così legislativamente ele-
vati al rango di fonti di integrazione del contratto) o sono qualità attestate 
dalla etichettatura del prodotto (art. 129, comma 2°, lett. c, cod.cons.it.). E 
così il venditore finale è chiamato a rispondere verso il consumatore in forza 
di un contratto che è a lui riferito solo perché contratto da lui stipulato, 
anche se il contenuto del contratto è stato da altri determinato, a monte della 
catena distributiva.
Si è seguito in Europa un sistema diverso da quello americano, basato sul 
principio della garanzia che « corre » con il prodotto: là vale il principio per 
cui la garanzia per vizi della cosa venduta passa, insieme con il prodotto, dal 
fabbricate al rivenditore lungo tutti gli anelli della catena distributiva, sicché 
il consumatore riceve, insieme al prodotto, anche la garanzia per vizi, che fa 
valere direttamente nei confronti del produttore. Il sistema da noi prescelto 
per le garanzie contrattuali è quello della « catena dei ricorsi in garanzia », 
mentre il sistema dell’azione diretta del consumatore verso il produttore è 
stato adottato in Europa con la Direttiva n. 374 del 1985 sulla responsabilità 
aquiliana per danni da prodotti difettosi (171).
(171) Cfr. Trib. Milano, 6 febbraio 1998, in Riv. dir. int. priv. proc., 1998, p. 582 s., che, 
in materia di clausole vessatorie, ha deciso che gli art. 1341 e 1342 cod.civ.non sono norme 
di applicazione necessaria ai sensi della convenzione di Roma del 19 giugno 1980, in quanto 
non consistono in precetti positivi a contenuto specifico. In argomento v. L. FUMAGALLI, Le 
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Per altri aspetti le nuove norme sulle garanzie nella vendita di beni di 
consumo derogano al diritto comune, a maggior tutela del consumatore. 
Una prima deroga sta nel più lungo lasso di tempo durante il quale il rischio 
relativo alla presenza di vizi o alla mancanza di qualità della cosa venduta 
permane in capo al venditore. Il consumatore ha azione verso il venditore 
se il difetto di conformità si manifesta nel prodotto entro due anni dalla 
consegna; ha due mesi di tempo dalla scoperta per denunciare il difetto di 
conformità; ed ha il termine di ventisei mesi dalla consegna per fare valere la 
relativa azione verso il venditore; sicché solo con il decorso di questi termini 
il rischio della scoperta di vizi e di difetti di qualità può dirsi definitivamente 
passato in capo al compratore (art. 132).
Altra deroga è nel carattere imperativo delle disposizioni in materia, non 
già solo dispositivo, come è per diritto comune. Qui è nullo ogni patto volto ad 
escludere o a limitare, anche in modo indiretto, i diritti riconosciuti al consu-
matore; e la sua nullità (rectius: inefficacia) può essere fatta valere solo dal con-
sumatore, pur potendo essere rilevata d’ufficio dal giudice (art. 1519 octies).
I diritti che al consumatore sono riconosciuti nei confronti di chi gli ha 
venduto prodotti non conformi al contratto sono, a norma dell’art. 130:
a) il diritto al ripristino, senza spese, della conformità del bene o alla 
sua sostituzione con prodotto conforme al contratto; e con ciò viene ex lege 
riconosciuto al consumatore un rimedio che, per diritto comune, spetta al 
compratore solo in presenza di una contrattuale garanzia di buon funziona-
mento;
b) le tradizionali azioni edilizie, ossia l’azione redibitoria, per la riso-
luzione del contratto e la restituzione del prezzo, purché il difetto di con-
formità non sia di lieve entità, e l’azione estimatoria, o quanti minoris, per la 
riduzione del prezzo.
 clausole abusive nei contratti con i consumatori tra diritto comunitario e diritto internazio-
nale privato, in Riv. dir. int. priv.proc., 1994, p. 15 ss. e cfr. R. BARATTA, Il collegamento più 
stretto…, cit., p. 657 ss.Il nostro sistema è ben riassunto da Cass., 15 aprile 2002, n. 5428, 
in Contratti, 2002, p. 1117: « nelle vendite a catena spettano all’acquirente due azioni, delle 
quali quella contrattuale sorge solo nei confronti del diretto venditore, in quanto l’autonomia 
di ciascuna vendita non gli consente di rivolgersi contro i precedenti venditori, restando salva 
l’azione di rivalsa del rivenditore nei confronti del venditore intermedio, mentre la diversa 
azione extracontrattuale è esperibile dal compratore contro il produttore, per il danno sof-
ferto in dipendenza dei vizi che rendono la cosa pericolosa, anche quando tale danno si sia 
verificato dopo il passaggio della cosa nella altrui sfera giuridica ». Analogamente Cass., 30 
agosto 2002, n. 12704, in Dir. e giust., 2002, 36, p. 70.
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La scelta del rimedio spetta al consumatore; ma dopo la denuncia 
del difetto il venditore può offrire al consumatore qualsiasi altro rimedio 
disponibile (come un somma di danaro o un bene di maggior pregio), 
che il consumatore non è tenuto o è tenuto ad accettare a seconda che il 
consumatore abbia già chiesto o non abbia ancora chiesto uno specifico 
rimedio.
Per diritto comune il compratore ha anche, in ogni caso, azione per il 
risarcimento del danno subito; ma da questa responsabilità il venditore può 
liberarsi con la prova di avere senza colpa ignorato i vizi della cosa ven-
duta. Si è qui in presenza, dunque, di una responsabilità del venditore per 
inadempimento di una specifica obbligazione di comportamento, avente ad 
oggetto il controllo che la cosa da consegnare al compratore sia immune da 
vizi. Orbene, di questa obbligazione e della relativa responsabilità per danni 
del venditore non c’è menzione nella direttiva comunitaria; sicché la mate-
ria resta sottoposta alle norme di diritto comune (incluse quelle relative ai 
brevi termini di decadenza e di prescrizione) ed alla relativa giurisprudenza 
applicativa.
È rilevante, sotto questo aspetto, la già segnalata giurisprudenza con-
cernente i prodotti distribuiti in confezioni sigillate, la quale distingue a 
seconda che a vendere al consumatore sia un grande centro commerciale, 
tenuto ad eseguire controlli per campioni sui prodotti sigillati, oppure un 
piccolo dettagliante, dispensato da una simile obbligazione di controllo. 
Questa distinzione giurisprudenziale sopravvive alla direttiva comunitaria: 
i piccoli dettaglianti che vendono prodotti sigillati subiscono, per i prodotti 
che risultano difettosi, solo i rimedi riconosciuti al consumatore a seguito 
della direttiva comunitaria; i super e gli ipermercati sono invece responsa-
bili anche per il risarcimento dell’eventuale danno subito dal consumatore a 
causa dei difetti dei prodotti.
Ancora: le norme introdotte per direttiva comunitaria coprono, come si 
è detto, le ipotesi dei vizi occulti e della mancanza delle qualità promesse o 
delle qualità essenziali; non toccano l’ipotesi dell’aliud pro alio, che resta per-
ciò sottoposta alle norme di diritto comune sull’inadempimento delle obbli-
gazioni di comportamento e perciò al termine ordinario di prescrizione, non 
già agli speciali termini di decadenza e di prescrizione sopra indicati (due 
mesi dalla scoperta per la denuncia dei vizi, ventisei mesi dalla consegna per 
l’esercizio dell’azione).
Come già la direttiva sulla responsabilità aquiliana del fabbricante, 
così anche quella sulle garanzie nella vendita di beni di consumo contiene 
la riserva finale secondo la quale le disposizioni da essa introdotte non 
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escludono né limitano i diritti che sono attribuiti al consumatore da altre 
norme dell’ordinamento giuridico (art. 135 cod.cons.it.). Le due riserve 
hanno effetto incrociato: qui si deve dire che i diritti riconosciuti al consu-
matore verso il venditore non pregiudicano i diritti ad esso spettanti verso 
il fabbricante.
Alla vendita di beni di consumo sono equiparate dall’art. 128, comma 
1°, le ipotesi in cui il bene di consumo sia oggetto di un contratto di som-
ministrazione periodica o continuativa di beni (esclusi, come già si è preci-
sato, acqua, gas, energia elettrica) e di permuta (come l’automobile nuova 
ricevuta in parziale permuta con quella usata); e l’equiparazione si estende 
anche al di là del sistema della distribuzione a catena ed arriva fino all’ap-
palto e al contratto d’opera avente ad oggetto la produzione stessa di beni di 
consumo, a monte dei quali può però esserci il sistema produttivo a catena, 
onde il bene prodotto dall’appaltatore o dal prestatore d’opera può essere la 
risultante dall’assemblaggio di componenti fabbricanti da altri imprenditori. 
L’equiparazione vale, in questi casi, a esporre il diretto contraente del con-
sumatore a tutte le azioni a questo spettanti, senza che gli possa essere oppo-
sto che i difetti del prodotto derivano da vizi dei componenti da altri forniti.
b) Norme di applicazione necessaria di origine UE.
Altre volte le norme di applicazione necessaria possono derivare dall’ap-
partenenza dell’Italia ad organizzazioni intergovernative dotate di law making 
power e quindi risultano collegabili a fonti internazionali di terzo grado: è il caso, 
in particolare, delle norme di applicazione necessaria di origine comunitaria.
Va osservato che a tale categoria vanno annoverate le sanzioni comminate 
dall’Unione Europea nei confronti di individui, gruppi di individui ed altri Paesi. 
Si tratta di misure (già rientranti nel c.d. secondo pilastro) rientranti nella mate-
ria della politica estera e della sicurezza comune (PESC). Chiunque scorra la 
lista sintetica delle sanzioni UE, rimarrà impressionato dalla vastità di esse (172). 
(172) Cfr. http://ec.europa.eu/external_relations/cfsp/sanctions/docs/measures_en.pdf. 
V. ad es. sub Repubblica Democratica del Congo: “Common Position 2008/369/CFSP (OJ 
L 127, 15.5.2008, p. 84) http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008
:127:0084:0094:EN:PDF : - embargo on arms and related material against non-governmental 
entities and individuals operating in DR Congo; - ban on provision of certain services; - fre-
ezing of funds and economic resources of -(a) persons and entities who act in violation of 
the arms embargo and related measures, -(b) leaders of foreign armed groups operating in 
the DR Congo who impede disarmament and the voluntary repatriation or resettlements of 
combatants, -(c) leaders of Congolese militias who impede the participation of combatants 
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Non potendole esaminare una ad una è  comunque possibile osservare che, allor-
quando si tratta di misure di embargo sugli armamenti, le stesse incidono sui 
contratti di vendita e cessione all’esportazione di armi, munizioni, veicoli militari 
e parti di ricambio.
Soprattutto in tale contesto si inserisce la disciplina antitrust di fonte 
comunitaria cui si è fatto cenno a suo tempo (supra § 36) ed altre norme 
rientranti nel d.i.pr. di origine comunitaria. E qui va osservato che il giu-
dice comunitario può svolgere un ruolo determinante nell’individuazione di 
norme di applicazione necessaria di fonte comunitaria. Si è così riconosciuto 
il carattere di norme di applicazione necessaria alle disposizioni di tutela 
dell’agente commerciale poste dalla direttiva comunitaria del 18 dicembre 
1986 (§ 86).
c) Norme di applicazione necessaria di origine interstatuale: sanzioni 
economiche ed embarghi multilaterali.
Di particolare rilievo per lo studio delle norme di applicazione neces-
saria sono quelle di origine interstatuale. A fini operativi acquistano pure 
parti colare rilievo le norme interne di adattamento a Convenzioni interna-
zionali portanti diritto materiale uniforme a contenuto imperativo.
Tali norme possono essere poste per trattato internazionale (173), come, 
ad esempio, accade nel caso della Convenzione di Bruxelles del 25 agosto 
in disarmament, demobilisation and reintegration processes, -(d) leaders recruiting or using 
children in armed conflict, -(e) individuals committing serious violations of international law 
involving the targeting of children or women in situations of armed conflict; - (f) individuals 
obstructing provision of humanitarian assistance to the eastern part of the DR Congo; -(g) 
individuals or entities supporting illegal armed groups in the eastern part of the DR Congo 
through illicit trade of natural resources - restrictions on admission of: -(a) persons who 
act in violation of the arms embargo and related measures, -(b) leaders of foreign armed 
groups operating in the DR Congo who impede disarmament and the voluntary repatriation 
or resettlements of combatants,- (c) leaders of Congolese militias who impede the participa-
tion of combatants in disarmament, demobilisation and reintegration processes, -(d) leaders 
recruiting or using children in armed conflict, -(e) individuals committing serious violations 
of international law involving the targeting of children or women in situations of armed 
 conflict -(f) individuals obstructing provision of humanitarian assistance to the eastern part 
of the DR Congo, -(g) individuals supporting illegal armed groups in the eastern part of the 
DR Congo through illicit trade of natural resources etc.
(173) Si tratta ad esempio delle norme di adattamento alla convenzione internazionale in 
materia di trasporto marittimo. In argomento v. A. GIARDINA, Le convenzioni internazionali di 
diritto uniforme nell’ordinamento interno, in Riv. dir. int., 1973, pp. 701-726, ID., Unificazione 
internazionale e codificazione nazionale delle regole di conflitto in tema di navigazione, in Studi 
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1924 in materia di trasporto marittimo ed i relativi Protocolli di applicazione ; 
nel caso della Convenzione dell’Aja, del 4 maggio 1971, in materia di legge 
applicabile agli incidenti derivanti dalla circolazione stradale (174) ; o ancora, 
con riferimento alla Convenzione dell’Aja del 14 marzo 1978, in materia di 
legge applicabile ai contratti di intermediazione (non ancora in vigore per 
l’Italia) (175).
Spostando il campo di osservazione sul piano delle organizzazioni inter-
governative a vocazione universale, occorre fare particolare riferimento, inter 
alia, alle decisioni emanate dal Consiglio di Sicurezza dell’ONU ex capo 
VII della Carta ONU, atti che, sempre più spesso in tempi recenti, hanno 
imposto sanzioni economiche, sub specie misure di embargo nei confronti 
di determinati Paesi (176). Al pari delle norme di applicazione  necessaria 
 tradizionali, non v’è dubbio che le misure di embargo costituiscono dei 
Giuliano, p. 473 s.; S. CARBONE, Definizione di “trasporto marittimo di merci” ed applicazione 
necessaria della normativa di diritto uniforme, in Dir. maritt., 1987, p. 15 s.; P. IVALDI, Diritto 
uniforme dei trasporti e diritto internazionale privato, 1990, p. 16 s.; CARBONE, LUZZATTO, cit., 
p. 41. Diverse considerazioni valgono invece per la CVIM stante la sua derogabilità ex con-
tractu prevista all’art. 6 della convenzione, cfr. N. BOSCHIERO, Il coordinamento delle norme 
in materia di vendita internazionale, 1990, p. 364 s.; G. CONETTI, Rapporti tra convenzioni 
di diritto materiale ed internazionale privato uniforme: il caso della vendita internazionale, in 
Studi Giuliano, p. 370.
(174) La Convenzione non è però in vigore per l’Italia. Per un commento cfr. R. DE 
NOVA, La convenzione dell’Aja sulla legge applicabile agli incidenti stradali, in Riv.dir.int.priv.
proc., 1969, p. 104 ss.V. altresì il sito internet della Conferenza Permanente di d.i.pr. per 
informazioni sulla sua vigenza: http://www.hcch.net .
(175) Cfr. in particolare l’art. 7 della convenzione ove si dispone che: “Whatever may 
be the applicable law, in determining liability account shall be taken of rules relating to 
the control and safety of traffic which were in force at the place and time of the accident”. 
Cfr. in particolare l’art. 16 della convenzione ove si prevede che: “In the application of this 
 Convention, effect may be given to the mandatory rules of any State with which the situation 
has a significant connection, if and in so far as, under the law of that State, those rules must 
be applied whatever the law specified by its choice of law rules”.
(176) Sul punto v. CONFORTI, FOCARELLI, Le Nazioni Unite, VIII ed., 2010, p. 238 ss. ove 
ampi riferimenti; cfr. N. BOSCHIERO, Appunti sulla riforma…, cit., p. 255 s. che sottolinea la 
vincolatività per l’Italia dei provvedimenti di embargo decisi in seno al Consiglio di Sicurezza 
delle Nazioni Unite indipendentemente da uno specifico atto di esecuzione nell’ordinamento 
interno. Contra v. N. RONZITTI, Diritto internazionale dei conflitti armati, Torino, 2001, p. 61 
che osserva: “[n]el nostro ordinamento, le decisioni del Consiglio di sicurezza comportanti 
provvedimenti di embargo non sono self-executing. Si provvede mediante l’adozione di atti 
ad hoc, che possono anche consistere in meccanismi cui si dà attuazione a decisioni appar-
tenenti ad una determinata categoria. Qualora la materia oggetto della decisione incida su 
competenze comunitarie, l’attuazione della decisione avrà luogo mediante un atto comuni-
tario, generalmente un regolamento”. In argomento cfr. DAVÌ, Comunità europee e sanzioni 
economiche internazionali, Napoli, 1993 ove ampi riferimenti.
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“fattori d’interferenza” particolarmente incisivi sull’efficacia dei contratti in 
quanto trattasi dell’imposizione di un interesse statale, di un gruppo di Stati 
o della Comunità internazionale, destinato a prevalere su quello delle parti 
contraenti. Si manifesta, infatti, in queste fattispecie, il tradizionale potere 
di imperium dello Stato (embargo unilaterale) (177), o di un gruppo di Stati 
(embargo multilaterale), imperium che impedisce la conclusione del con-
tratto o l’esecuzione di un contratto precedentemente concluso (178).
In particolare, il Consiglio di Sicurezza dell’ONU, nel quadro delle 
proprie competenze in materia di mantenimento della pace e della sicu-
rezza internazionale, previste dal capo VII della Carta delle Nazioni Unite, 
può raccomandare o decidere l’adozione di misure non implicanti l’uso 
della forza ma dotate di particolare rilevanza per i rapporti transnazionali. 
L’art. 41 della Carta prevede, infatti, un elenco non tassativo di sanzioni 
collettive comprendente, appunto, l’interruzione totale o parziale delle rela-
zioni economiche, delle comunicazioni marittime, ferroviarie, aree, postali, 
telegrafiche,  radiofoniche ed altre (179). Orbene, qualora dette misure fossero 
(177) E’ il caso, ad esempio, dell’embargo statunitense nei confronti di Cuba su cui v., 
inter alios, A. BIANCHI, Le recenti sanzioni unilaterali adottate dagli Stati Uniti nei confronti di 
Cuba e la loro liceità internazionale, in Riv.dir.int., 1998, p. 313 ss. In argomento v. l’ampio 
e pregevole studio di C. FOCARELLI, Le contromisure nel diritto internazionale, Milano, 1994.
(178) In argomento cfr. AA.VV., L’embargo, Bruylant, Bruxelles, 1997 ed in particolare 
le conclusioni generali di D. CARREAU il quale, una volta evidenziata la finalità preventiva o 
repressiva di tali misure operanti “au service de la règle de droit international” e nel quadro 
dei rapporti interstatuali, sottolinea la relativa novità e la crescente importanza (anche per 
l’arbitro) delle misure di embargo adottate da parte di organizzazioni intergovernative. L’em-
bargo unilaterale costituisce una misura classica di sanzione nel diritto internazionale e, come 
tale, viene adottato da uno Stato uti singuli. L’embargo multilaterale, invece, viene adottato 
in seno ad una data organizzazione internazionale e beneficia di una sorta di “presunzione di 
liceità” consacrata nel capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite; cfr. CARREAU, u. loc. cit., 
secondo il quale: “il y a bien là irruption du facteur politique (défense des interets collectifs 
représentés par l’Etat) dans le deroulement normal des transactions juridiques internationa-
les entre personnes privées”. E la materia dell’embargo va al di là dell’interferenza prodotta 
dalle classiche questioni inerenti al controllo dei cambi in quanto mentre le norme sul con-
trollo dei cambi incidono tipicamente sui trasferimenti monetari e, quindi, sull’obbligazione 
di pagamento, le norme in materia di embargo colpiscono la validità del contratto concluso 
in violazione delle stesse.
(179) L’embargo unilaterale costituisce una misura classica di sanzione nel diritto interna-
zionale e, come tale, viene adottato da uno Stato uti singuli. L’embargo multilaterale, invece, 
viene adottato in seno ad una data organizzazione internazionale e beneficia di una sorta 
di “presunzione di liceità” consacrata nel capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite; cfr. 
CARREAU, u. loc. cit., secondo il quale: “il y a bien là irruption du facteur politique (défense 
des interets collectifs représentés par l’Etat) dans le deroulement normal des transactions 
juridiques internationales entre personnes privées”. E la materia dell’embargo va al di là 
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disposte tramite decisione queste assumerebbero forza obbligatoria e diver-
rebbero internazionalmente efficaci (180). La prassi internazionale in materia 
si arricchisce così, a ritmo sempre più serrato, delle sanzioni imposte a titolo 
dell’art. 41 della Carta delle Nazioni Unite (tali misure vennero adottate, ad 
esempio, nel 1966 contro la Rodesia del Sud - oggi Zimbabwe - e contro il 
Sudafrica).
Altre applicazioni dell’art. 41 si sono registrate solo a partire della fine 
della guerra fredda, e cioè dagli anni’ 90. Così, durante la crisi del Golfo, 
sanzioni economiche sono state inflitte all’Iraq incidendo pesantemente sui 
rapporti commerciali e finanziari conclusi con gli operatori economici di 
quel Paese (181). Ulteriori sanzioni, ex art. 41 della Carta, sono state adottate 
nella crisi jugoslava in relazione al conflitto in Bosnia-Erzegovina nonché 
nel 1992 e 1993 (182); contro la Libia in relazione all’attività di supporto 
al  terrorismo ed alla resa dei responsabili dell’incidente di Lockerbie (183). 
Parimenti, vennero inflitte sanzioni nei confronti di Haiti con l’istituzione di 
un embargo commerciale su armi e petrolio e il congelamento dei rapporti 
finanziari con il governo risultante dal colpo di Stato avvenuto nel 1991, fino 
al ritorno al potere del Presidente Aristide nel 1994 (184). Ancora, il colpo 
dell’interferenza prodotta dalle classiche questioni inerenti al controllo dei cambi in quanto 
mentre le norme sul controllo dei cambi incidono tipicamente sui trasferimenti monetari e, 
quindi, sull’obbligazione di pagamento, le norme in materia di embargo colpiscono la validità 
del contratto concluso in violazione delle stesse. In argomento v. ancora FOCARELLI, Le contro-
misure nel diritto internazionale, op. cit.
(180) L’art. 41 della Carta delle Nazioni Unite così dispone: “Il Consiglio di Sicurezza 
può decidere quali misure, non implicanti l’uso della forza armata, debbano essere adottate 
per dare effetto alle sue decisioni, e può invitare i Membri delle Nazioni Unite ad applicare 
tali misure. Queste possono comprendere un’interruzione totale o parziale delle relazioni 
economiche e delle comunicazioni ferroviarie, marittime, aeree, postali, telegrafiche, radio 
ed altre, e la rottura delle relazioni diplomatiche.” In argomento v. L. DAMROSCH, Enforcing 
international law through non-forcible measures, in RCADI, 1997, v. 269, pp. 102-154, FOCA-
RELLI, Le contromisure, cit., p. 13 ss.; ARANGIO-RUIZ, On the Security Council’s Law-Making, in 
Riv. dir. int., 2000, p. 626; CONFORTI, FOCARELLI, Le Nazioni Unite, cit., p. 238 ss.
(181) In argomento cfr. C. VACCÀ (a cura di), Il conflitto del Golfo e i contratti di impresa, 
Milano, 1992; G. SACERDOTI, Embargo irakeno, effetti sui contratti in corso ed efficacia delle 
clausole per arbitrato internazionale, in Riv. arb., 1993, p. 361ss.; U. VILLANI, L’ONU e la crisi 
del Golfo, 3 ed., Bari, 2005. Per una pregevole analisi in chiave civilistica v. R. ROLLI, L’impos-
sibilità sopravvenuta della prestazione imputabile al creditore, Padova, 2000.
(182) Cfr., inter alia, S.C. Res. 661 (1990), nonché S.C. Res. 687 (1991); Res. 1409 (2002). 
Cfr. App. Torino, 10 dicembre 2004, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 777.
(183) Cfr., inter alia, S.C. Res. 757 (1992), nonché S.C. Res. 820 (1993); S.C. Res. 1021 e 
1022 (1995).
(184) Cfr., inter alia, S.C. Res. 731 (1992), 748 (1992), 883 (1993).
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di Stato avvenuto in Sierra Leone nel 1997 provocò apposite sanzioni che 
dall’embargo di armi si sono recentemente estese anche al commercio di 
diamanti (185). Più recentemente, analoghe misure sono state imposte con-
tro l’Afganistan dei Talebani al fine di ottenere la consegna di Osama Bin 
Laden ritenuto responsabile degli attentati nei confronti di due ambasciate 
statunitensi (186).
Ma l’elemento di maggiore novità per la tecnica internazionalistica con-
siste nella predisposizione di sanzioni interstatali mirate a colpire specifici 
individui.
Le sanzioni finanziarie internazionali (c.d.embarghi finanziari) rien-
trano tra le misure restrittive maggiormente utilizzate per contrastare l’at-
tività di individui o di organizzazioni, che minacciano la pace e la sicurezza 
 internazionale (187). Tali misure consistono nel congelare fondi e risorse 
 economiche possedute in Italia e all’estero da persone o organizzazioni di 
un Paese straniero e nel divieto di metterli a loro disposizione (188).
(185) Cfr., inter alia, S.C. Res. 841 (1993). Le sanzioni vennero successivamente sospese 
tramite S.C. Res.944 (1994).
(186) Cfr. S.C. Res. 1132 (1997), S.C. Res. 1156 e 1171 (1994) nonché S. C. Res. 1306 
(2000). I massacri compiuti in Rwanda hanno determinato le sanzioni di cui alle S. C. Res. 918 
(1994); 997 (1995); 1005 (1995) e 1011 (1995).
(187) V. ad es. Reg. (CE) n. 501/2009 del Consiglio del 15 giugno 2009, che attua l’art. 2, 
par. 3, del Reg. (CE) n. 2580/2001 relativo a misure restrittive specifiche, contro determinate 
persone e entità, destinate a combattere il terrorismo e abroga la decisione 2009/62/CE, 
al sito http://ec.europa.eu/external_relations/cfsp/sanctions/index_en.htm (consultato il 19 
novembre 2009).
(188) Il congelamento di fondi e delle risorse economiche è anche uno strumento 
ampiamente utilizzato nella lotta al finanziamento del terrorismo. Nell’ambito dell’azione 
per combattere il terrorismo internazionale, in coordinamento con i partner internazionali, 
il Governo italiano, con il Decreto-legge n. 369, del 12 ottobre 2001, convertito nella Legge 
n. 431 del 14 dicembre 2001, ha costituito il Comitato di sicurezza finanziaria (Csf). Il 
Csf, presieduto dal Direttore generale del Tesoro, è composto da rappresentati del Mini-
stero Affari Esteri, del Ministero dell’Interno, del Ministero della Giustizia, della Banca 
d’Italia, della CONSOB, della Guardia di Finanza, della Direzione Investigativa Antima-
fia, dell’Arma dei Carabinieri e della Direzione Nazionale Antimafia. Detto Comitato ha il 
compito di  monitorare il funzionamento del sistema di prevenzione e di sanzioni del finan-
ziamento del terrorismo e si pone come il punto di raccordo fra tutte le Amministrazioni 
ed Enti operanti in questo campo essendo dotato di poteri particolarmente penetranti, fra 
cui quello di acquisire informazioni in possesso della Pubblica Amministrazione anche in 
deroga al segreto d’ufficio. Il Csf ha, fino ad ora operato, secondo quattro linee direttrici: - 
potezione del sistema finanziario italiano da un possibile utilizzo da parte di terroristi inter-
nazionali per finanziare le loro attività criminali; -raccolta di informazioni per promuovere 
il congelamento dei beni di soggetti operanti in Italia; -introduzione delle norme necessarie 
a rafforzare la lotta al finanziamento del terrorismo, con l’emanazione di un Regolamento 
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Lo studio della teoria e della prassi del diritto del commercio 
 internazionale del nostro secolo dunque non può più prescindere da un 
esame attento delle sanzioni internazionali in quanto queste ultime colpi-
scono una serie indefinita di contratti e dimostrano, una volta di più, la 
simultanea presenza di questioni di diritto internazionale privato e diritto 
internazionale “pubblico” allorquando si affrontano i problemi nascenti 
dalla pratica internazionale.
Né poi l’adozione di misure di embargo contrasta con gli impegni inter-
nazionali assunti dagli Stati membri dell’OMC o del Fondo Monetario 
Internazionale.
Per quanto riguarda l’embargo commerciale, sia l’art. XXI del GATT 
1994, che l’art. XIV-bis del GATS, consentono agli Stati, in caso di minaccia 
alla sicurezza internazionale, di ricorrere a tale sanzione economica fermo 
restando che non si tratti di misura arbitraria. Ai sensi dell’art. XXI del 
GATT 1994, in materia di “Eccezioni concernenti la sicurezza”:
“Nessuna disposizione del presente Accordo sarà interpretata:
a) nel senso di imporre ad una Parte contraente l’obbligo di fornire delle infor-
mazioni la cui divulgazione sarebbe, a suo avviso, contraria agli interessi essenziali 
della sua sicurezza;
b) o nel senso di impedire ad una Parte contraente di prendere tutte le misure 
che giudicherà necessarie per la protezione degli interessi essenziali della sua 
sicurezza:
i) relative alle materie fissili o alle materie che servono alla loro fabbricazione;
ii) relative al traffico d’armi, di munizioni e di materiale da guerra e a qualsiasi 
commercio d’altri articoli e materiale destinati direttamente o indirettamente ad 
assicurare l’approvvigionamento delle forze armate;
iii) applicate in tempo di guerra o in caso di grave tensione internazionale;
c) o nel senso di impedire ad una Parte contraente di prendere delle misure 
in applicazione dei suoi impegni ai sensi della Carta delle Nazioni Unite al fine di 
mantenere la pace e la sicurezza internazionale.”
Mentre, in materia di servizi, l’art. XIV-bis del GATS così dispone:
per la definizione delle procedure per i contributi alle liste UE e di un Regolamento per 
risolvere i casi di omonimia; - mantenimento di stretti contatti con gli omologhi enti di 
coordinamento esistenti negli altri Paesi, soprattutto gli Stati Uniti e gli altri paesi del G7 e 
dell’Unione Europea, per assicurare la necessaria cooperazione internazionale. Sul sito della 
Commissione europea è presente la lista consolidata di tutti gli individui e le organizzazioni 
soggetti a sanzioni finanziarie internazionali in Europa: http://ec.europa.eu/external_rela-
tions/cfsp/sanctions/index_en.htm.
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“1. Nulla di quanto contenuto nel presente accordo può essere interpretato nel 
senso di:
a) imporre ad un Membro di fornire informazioni la cui divulgazione sia rite-
nuta contraria ai suoi interessi essenziali in materia di sicurezza;
b) impedire ad un Membro di prendere provvedimenti che lo stesso ritenga 
necessari ai fini della tutela dei suoi interessi essenziali in materia di sicurezza:
i) relativamente alla fornitura di servizi prestati, direttamente o indirettamente, 
allo scopo di approvvigionare un’installazione militare;
ii) relativamente a materiali fissili e per la fusione, ovvero materiali derivati dagli 
stessi
iii) adottati in periodo di guerra o comunque di crisi nelle relazioni internazio-
nali; o
c) impedire ad un Membro di prendere provvedimenti nell’adempimento dei 
suoi obblighi a norma della Carta delle Nazioni Unite per il mantenimento della 
pace e della sicurezza internazionale.
2. Il Consiglio per gli scambi di servizi è informato nella misura più ampia pos-
sibile in merito a provvedimenti adottati ai sensi dei paragrafi 1.b) e 1.c), nonché 
alla revoca degli stessi.”
Per quanto concerne, infine, l’embargo finanziario va notato che nello 
Statuto del FMI non è stata prevista alcuna disciplina in materia, sicché nes-
sun vincolo specifico sembra doversi imporre alla condotta degli Stati mem-
bri rispetto agli impegni assunti in sede FMI (189).
74.2.   L’applicazione delle norme di applicazione necessaria da parte 
dell’arbitro.
Quanto detto sopra trova solo un parziale riscontro nella giurispru-
denza arbitrale transnazionale. L’arbitro “non ha foro” secondo un celebre, 
moderno, brocardo e quindi sbaglierebbe chi pensasse che l’arbitro dovesse 
applicare le norme di applicazione necessaria del foro in cui la sede dell’ar-
bitrato è riposta. Poiché l’arbitro non è un “doppione” del giudice nazionale 
ma deriva i propri poteri dall’accordo arbitrale e dalla lex arbitri, il problema 
va impostato in termini parzialmente differenti da quelli ora esaminati per il 
giudice nazionale.
(189) S.C. Res. 1267 (1999), poi rafforzata con S.C. Res. 1333 (2000) e 1363 (2001). Cfr. 
ora S.C. Res. 1388 (2002) e 1390 (2002). Sui provvedimenti relativi a misure restrittive nei 
confronti di Zimbabwe, Sudan, Liberia v. Riv. dir.int.priv.proc., 2005, p. 1237 ss.
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Ci sono almeno tre categorie di norme di applicazione necessaria che, a 
vario titolo, hanno vocazione ad essere applicate ad un contratto transnazio-
nale sottoposto ad un procedimento arbitrale: a) quelle in vigore nella lex 
situs arbitri; b) quelle appartenenti alla lex contractus; c) quelle appartenenti 
alla lex loci executionis, ossia alla legge del Paese in cui il lodo sarà eseguito.
Nel primo caso (sub a), non si tratta di un obbligo generale uguale a 
quello del giudice nazionale. Si tratta, a ben vedere di una facoltà dell’ar-
bitro: gli arbitri, infatti, hanno un obbligo generale di pronunciare un lodo 
eseguibile: per loro si tratta di eseguire il contratto di arbitrato e di rendere 
un servizio utile alle parti, sia pure trattandosi di obbligazioni di mezzo e 
non di risultato.
Pertanto, disapplicare tutte le norme di applicazione necessaria della lex 
situs arbitri equivale ad esporre il lodo ad una possibile azione di annulla-
mento nel Paese in cui si svolge l’arbitrato. Certo, l’esito dipenderà dall’at-
teggiamento di favore o disfavore del diritto nazionale dell’arbitrato in 
vigore nel Paese in cui la sede dell’arbitrato è riposta ma non v’è dubbio che 
sia dovere professionale dell’arbitro almeno quello di minimizzare i rischi di 
una vanificazione del procedimento arbitrale attraverso l’impugnazione del 
lodo nello Stato di origine.
Senonché, va altresì osservato che non sempre l’annullamento del lodo 
nello Stato di origine comporta una sua inidoneità ad essere riconosciuto ed 
eseguito in altro Stato. I casi Hilmarton e Chromalloy, hanno ben eviden-
ziato che anche l’eventuale annullamento del lodo nello Stato di origine non 
impedisce, ipso iure, il suo exequatur in uno Stato diverso, qualora il diritto 
di quest’ultimo Stato sia più favorevole.
In secondo luogo (sub b), gli arbitri dovranno considerare le norme di 
applicazione necessaria contenute nella lex contractus. Se le parti hanno 
designato il diritto applicabile al contratto è dovere dell’arbitro darvi piena e 
completa applicazione, giacché il fondamento dei propri poteri è, in primis, 
la volontà delle parti.
Infine, proprio in quanto il risultato ultimo del procedimento arbitrale, 
il lodo, possa ricevere l’exequatur in caso di mancata esecuzione spontanea, 
l’arbitro dovrà considerare l’applicazione delle norme di applicazione neces-
saria in vigore nel Paese (o nei Paesi) in cui il lodo arbitrale sarà eseguito 
(fattispecie sub c).
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Pertanto, com’è stato autorevolmente osservato in dottrina (190), dal 
punto di vista dell’arbitro tutte le norme di applicazione necessaria appar-
tengono ad ordinamenti “terzi” e, pertanto, utilizzando il modello del Reg. 
Roma I, sembra particolarmente utile fare riferimento al comma secondo 
il quale “[p]er decidere se vada data efficacia a queste norme [le norme di 
applicazione necessaria, n.d.r.], si deve tenere conto della loro natura e della 
loro finalità nonché delle conseguenze derivanti dal fatto che siano appli-
cate, o meno”. Dette “conseguenze” saranno dunque valutate dall’arbitro in 
termini di eseguibilità del lodo.
In conclusione, riassumendo con una massima tale complessa questione, 
non è azzardato affermare che, mentre il giudice nazionale deve applicare 
tutte le norme di applicazione necessaria del foro e può applicare quelle di 
Paesi terzi, l’arbitro ha facoltà di applicare le norme di applicazione necessa-
ria tanto del foro che di Paesi terzi con particolare riferimento a quelle della 
lex loci executionis.
75. Il limite dell’ordine pubblico internazionale.
L’ordine pubblico (internazionale) costituisce il limite generale ultimo 
all’applicazione del diritto straniero richiamato dalle norme di conflitto: per 
suo tramite, infatti, si tutelano valori ritenuti fondamentali ed irrinunciabili 
nello Stato di cui il giudice risulta espressione.
Se il giudice nazionale è abilitato dalle norme di d.i.pr. ad applicare 
norme diverse da quelle in vigore nella lex fori, è altrettanto evidente che 
il risultato giuridico discendente dall’applicazione di quelle stesse norme 
 (straniere) può essere “neutralizzato” in caso di contrasto con l’ordine 
 pubblico (internazionale) italiano.
Il limite dell’ordine pubblico opera, com’è noto, anche in sede di rico-
noscimento dell’efficacia e l’esecuzione di sentenze ed atti stranieri nel foro.
La ragione di tale limite è semplice ed universale: le norme straniere 
(così come le sentenze e gli atti stranieri), oltre che diverse nel contenuto 
rispetto alle corrispondenti norme (sentenze ed atti) interne, possono essere 
espressione di principi contrastanti con quei principi fondamentali a cui 
(190) V. per tutti P. MAYER, Les lois de police étrangères, in J.D.I., 1981, p. 1977 ; ID., L’in-
terférence des lois de police, in CCI, L’apport de la jurisprudence arbitrale, Paris, 1986, p. 31 
ss. ; L. RADICATI DI BROZOLO, Arbitrage commercial international et lois de police, in RCADI, 
2005, t. 315, p. 265 ss..
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l’ordinamento italiano si ispira in quella data materia, perciò ne viene inibita 
l’applicazione nel caso di specie.
Poiché ogni Stato ha un proprio patrimonio di valori frutto dell’evolu-
zione della società umana in esso stabilita, ne segue che la nozione di ordine 
pubblico è inesorabilmente destinata a variare nello spazio e nel tempo. 
Anche l’ordine pubblico costituisce così una variabile comparatistica trat-
tandosi, in definitiva, dell’ultimo baluardo opponibile da ciascun ordina-
mento statale all’ingresso di valori e di soluzioni giuridiche ad esso aliene.
Ad es. il giudice deve decidere una controversia tra Tizio, domiciliato in Italia, 
e Caio, domiciliato in Cina, relativa all’adempimento di un contratto di compraven-
dita di ghiandole umane. Il diritto applicabile è quello di uno Stato X che ammette 
la disponibilità di parti del corpo umano. Le norme permissive dello Stato X sono 
contrarie all’ordine pubblico internazionale-italiano. [cfr. in generale, sia pure in un 
contesto arbitrale, il lodo CCI n. 5617 del 1989, in JDI, 1994, p. 1041].
Va comunque osservato che, in materia di diniego di exequatur di lodi stra-
nieri in materia contrattuale (ad es. sulla base dell’art. V della Convenzione di 
New York del 1958), la giurisprudenza statale appare estremamente scarna. 
Riflesso, anche questo, di un ordine economico internazionale a carattere 
liberale e di un atteggiamento assai permissivo dei singoli Stati onde favorire 
al massimo la partecipazione dei singoli al commercio internazionale.
A tale riguardo, la Convenzione di Roma del 1980 dispone, all’art. 16, 
che: “[l]’applicazione di una norma della legge designata dalla presente 
convenzione può essere esclusa solo se tale applicazione sia manifestamente 
incompatibile con l’ordine pubblico del foro”.
Il Reg. Roma I non apporta modifiche sostanziali alla predetta norma, 
precisando però in rubrica che l’ordine pubblico a cui fare riferimento è l’ 
“ordine pubblico del foro”. L’art. 21 del Reg. Roma I dispone infatti che
“L’applicazione di una norma della legge di un paese designata dal presente 
regolamento può essere esclusa solo qualora tale applicazione risulti manifesta-
mente incompatibile con l’ordine pubblico del foro”.
Occorre dunque che l’applicazione di una norma straniera conduca, 
non in astratto ma nella sua applicazione alla fattispecie controversa, ad una 
“manifesta” violazione dell’ordine pubblico della lex fori.
E’ peraltro curioso che il “legislatore comunitario”, così attento a salva-
guardare il primato del diritto comunitario sui particolarismi nazionali, non 
abbia aggiunto alcunché rispetto a nuove categorie dottrinal-giurispruden-
ziali di ordine pubblico che da qualche tempo agitano i giuristi: si tratta ad 
es. del c.d. “ordine pubblico comunitario” e di quello dell’ “ordine pubblico 
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europeo”. Prima di affrontare brevemente il tema è opportuno premettere 
una distinzione più classica ossia quella tra ordine pubblico interno ed inter-
nazionale che il Reg. Roma I presuppone e, ci sembra, opta sia pure implici-
tamente per la nozione dell’ordine pubblico internazionale.
I due concetti dell’ordine pubblico interno ed internazionale si differen-
ziano sia per la loro diversa funzione che per i criteri a cui fanno capo.
L’ordine pubblico interno attiene alla inderogabilità di date norme mate-
riali da parte dei contraenti e dunque domina il campo sottratto dal diritto di 
un dato Stato all’autonomia privata.
L’ordine pubblico internazionale ha origine giurisprudenziale, tendenza 
evolutiva e carattere eccezionale giacché costituisce un limite tradizionale al 
normale funzionamento delle norme di d.i.pr. (191). Per gli stessi motivi, il 
campo d’azione dell’ordine pubblico internazionale appare più ristretto di 
quello interno (192).
(191) Cfr. tra una letteratura vastissima D. ANZILOTTI, Corso di lezioni di diritto inter-
nazionale (diritto privato), Roma, 1918, p. 163 ss.; R. AGO, Teoria del diritto internazionale 
privato, Padova, 1934, p. 276 ss.; BADIALI, Ordine pubblico e diritto straniero, Milano, 1962, 
passim; N. PALAIA, L’ordine pubblico “internazionale”, Padova, 1972, p. 1 ss.; E. VITTA, Diritto 
internazionale privato, I, Torino, 1972, p. 371 ss.; F. MOSCONI, sub art. 16, in Riv. dir. int. 
priv. proc., 1995, pp. 979-986; in N. BOSCHIERO, Commento all’art. 16, in Riforma del sistema 
italiano di diritto internazionale privato (l.31 maggio 1995, n. 218), in NLCC, 1996, n. 5-6, 
pp. 1046-1062; CARBONE, LUZZATTO, I contratti del commercio internazionale, in Tratt. dir. 
privato, 2 ed., Torino, 2000, p. 146 ss.; MOSCONI, CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e 
processuale, cit., p.  231 ss. che rileva come il fine principale della clausola di ordine pubblico 
consista nel “preservare l’armonia interna dell’ordinamento” precludendo l’applicazione di 
norme straniere “suscettibili di produrre effetti inaccettabili, ossia effetti non compatibili con 
i principi etici, economici, politici e sociali che condizionano il modo d’essere (degli istituti) 
del nostro ordinamento giuridico: in ogni campo della convivenza sociale, dalle relazioni 
familiari a quelle di lavoro e a quelle commerciali”. V. ora N. BOSCHIERO, Ordine pubblico 
“internazionale” e norme di applicazione necessaria, in Tratt. notarile, 2011, p. 137 ss.
(192) Occorre altresì precisare che l’ordine pubblico internazionale a cui ci riferiamo 
è quello di tipo “internazionale-domestico” ossia si mantiene ancorato alla visione che il 
giudice italiano ha dell’ordine pubblico quale limite all’applicazione del diritto straniero in 
Italia. In dottrina si parla di ordine pubblico “veramente internazionale” con particolare 
riferimento a norme cogenti appartenenti all’ordinamento internazionale: basti pensare allo 
jus cogens e dunque a quei valori fondamentali della Comunità internazionale quali il divieto 
dell’uso o della minaccia della forza nelle relazioni tra Stati; il rispetto dei diritti umani e 
così via (in argomento v. per tutti il classico studio di P. LALIVE, Transnational (or Truly 
International) Public Policy, in ICCA series n. 3, The Hague, 1986, pp. 257-317 e riferimenti 
ivi citati e da ultimi M. HUNTER, Transnational Public Policy and its application in Investment 
Arbitration, in Journal of World Investment, 2003, p. 367 ss. nonché P. KINSCH, La “sauve-
garde de certaines politiques législatives”, cas d’intervention de l’ordre public international, in 
Vers de nouveaux équilibres entre ordres juridiques : liber amicorum Hélène Gaudemet-Tallon, 
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Trattasi, in definitiva, di un limite invalicabile all’ingresso di valori 
(norme, sentenze, atti) stranieri qualora questi ultimi si pongano in un ine-
ludibile contrasto con l’insieme dei principi che informano l’ordinamento 
giuridico italiano e che concorrono a caratterizzare la struttura etico-sociale 
della comunità nazionale in un momento storico determinato. Detta strut-
tura fondamentale della società italiana può, trattandosi appunto di un 
ordine pubblico “internazionale”-italiano anche non essere condivisa da 
altri Stati in quanto attiene appunto all’esperienza storica di una comunità 
nazionale e dunque di un ordinamento giuridico ben determinato anche se 
l’esame della clausola generale dell’ordine pubblico “internazionale” viene 
effettuata da un giudice nazionale guardando all’esterno dell’ordinamento 
italiano stesso.
In Italia, l’evoluzione giurisprudenziale della nozione dell’ordine pub-
blico internazionale può farsi risalire all’inizio degli anni ’80, quando la Cas-
sazione ha opportunamente precisato che, a differenza dell’ordine pubblico 
interno, attinente all’insieme delle norme imperative, quello “internazionale” 
attiene a principi generali che sono espressione di esigenze  fondamentali 
della società destinate a variare secondo il momento storico in cui si tratta di 
tenerne conto (193).
Paris, 2008, p. 447-458). Altra nozione attigua alle precedenti è quella dell’ordine pubblico 
transnazionale elaborata dalla dottrina specialistica con riferimento alla lex mercatoria (su 
cui v. amplius MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit. Ove riferimenti nonché, da ultimo, 
B. CREMADES, J.A. CAIRNS, Transnational Public Policy in International Arbitral Decision-
making : the Cases of Bribery, Money Laundering and Fraud, in K. KARSTEN, A. BERKELEY (eds.), 
Arbitration : Money Laundering, Corruption and Fraud, ICC pub. n. 651, 2003, p. 65-91) e 
che ha trovato una recentissima applicazione persino in un arbitrato ICSID (World Duty 
Free Company Limited v. The Republic of Kenya, ICSID Case No. ARB/00/7, lodo del 4 
ottobre 2006) ove gli arbitri hanno stabilito che “[i]n light of domestic laws and international 
conventions relating to corruption, and in light of the decisions taken in this matter by courts 
and arbitral tribunals, this Tribunal is convinced that bribery is contrary to the international 
public policy of most, if not all, States or, to use another formula, to transnational public 
policy. Thus, claims based on contracts of corruption or on contracts obtained by corruption 
cannot be upheld by this Arbitral Tribunal”.
(193) Si fa strada in modo sempre più nitido nella giurisprudenza italiana una nozione di 
ordine pubblico tesa ad individuare “principi comuni alle nazioni di civiltà affine ed intesi 
alla tutela dei diritti fondamentali dell’uomo”: ad es. Cass. 24 novembre 1989, n. 5974, Sori-
chetti c. Monass, in Riv.dir.int.priv.proc., 1991, p. 155 ss.. In dottrina: F. MOSCONI, Art. 16, 
in Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato: legge 31 maggio 1995 n°218 - 
Commentario, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, p. 981; ID., Exception to the operation of choice 
of law rules, in RCADI, 1989/V, p. 9 ss.; BARILE, voce Ordine pubblico (diritto internazionale 
privato e processuale), in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, p. 1106 ss.; ID., I principi fonda-
mentali della comunità statale ed il coordinamento fra sistemi (l’ordine pubblico internazio-
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Tale elaborazione culmina nella sentenza dell’8 gennaio 1981, n. 189 (194) 
ove la Suprema Corte ha definito l’ordine pubblico interno come il com-
plesso dei principi fondamentali caratterizzanti la struttura etico-sociale 
della comunità nazionale in un dato momento storico, distinguendo da 
esso l’ordine pubblico internazionale che è costituito dai principi comuni 
alle nazioni di civiltà affine, intesi alla tutela di alcuni diritti fondamentali 
dell’uomo. Tali principi risultano sanciti in Dichiarazioni o Accordi interna-
zionali quali, ad esempio, la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo 
del 10 dicembre 1948, la Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali, del 4 novembre 1950 (195), il Patto 
internazionale del 16 dicembre 1966 relativo ai diritti civili e politici (196), 
nonché quello relativo ai diritti economici, sociali e culturali (197). Viene 
ulteriormente precisato che, mentre l’ordine pubblico interno costituisce un 
limite all’autonomia privata ossia alla libertà contrattuale “interna” all’ordi-
namento giuridico italiano, quello internazionale rileva come limite all’ap-
plicazione di norme straniere operanti nel nostro ordinamento per mezzo 
delle disposizioni di diritto internazionale privato (198). Si tratta di un limite 
nale), Padova, 1969, passim; BADIALI , voce Ordine pubblico (diritto internazionale privato 
e processuale), in Enc. giur., XXII, Roma, 1990; P.BENVENUTI, Comunità statale, comunità 
internazionale e ordine pubblico internazionale, Milano, 1977, p. 1 ss.; SPERDUTI, Ordine pub-
blico internazionale ed ordine pubblico interno, in Riv. dir. int., 1954, p. 82 ss.; ID., Sul limite 
dell’ordine pubblico, in Riv. dir. int., 1960, p. 303 s; ID., Norme di applicazione necessaria e 
ordine pubblico, cit., p. 473 ss.. Quest’ultimo autore ha visto in modo nitido la possibilità se 
non l’esigenza che i principi costitutivi dell’ordine pubblico debbano rispondere a concezioni 
universalmente accettate ed essenziali per ogni convivenza umana e civile.
(194) Cass., 14 aprile 1980, n. 2414, in F. CAPOTORTI, V. STARACE, La giurisprudenza ita-
liana di diritto internazionale privato e processuale 1967-1990, Milano, 1991, p. 1401 ss.
(195) Cass. 8 gennaio 1981, n. 189, in Riv. dir. int.priv. proc., 1981, p. 787 ss.
(196) Resa esecutiva in Italia tramite L. 4 agosto 1955, n. 848.
(197) Reso esecutivo in Italia tramite L. 25 ottobre 1977, n. 881.
(198) Cfr. Trib. Milano, 22 giugno 1981, Credito Svizzero c. V. M., in Riv. dir.int.priv.proc., 
1982, p. 104 che (con riferimento alla normativa valutaria ora abrogata), muovendo dalla osser-
vazione secondo la quale la conservazione alla comunità nazionale delle risorse monetarie, 
perseguita anche con normativa penale, è principio che assume particolare e prioritario rilievo 
etico-sociale, ne rileva il carattere di principio di ordine pubblico internazionale. Pertanto, è 
stata negata l’efficacia di un negozio risolventesi in transazioni invisibili illegittime a carico della 
gestione valutaria italiana rigettando la pretesa di una banca svizzera nei confronti di un residente 
in Italia fondata su uno scoperto di conto corrente del residente pur essendo il rapporto con-
trattuale validamente costituito a termini dell’ordinamento elvetico richiamato dall’art. 25 disp. 
prel. c.c. (ora abrogato). Ciò in quanto il rapporto  fondamentale sotteso al rapporto considerato 
consisteva nella copertura delle spese di gestione fiduciaria di una persona giuridica straniera 
intestataria di azioni emesse all’estero e per cui non esisteva la necessaria autorizzazione italiana.
Part II Ch01.indd   413 08/08/11   9:10 AM
414 CAP. PRIMO
alla libertà contrattuale assai circoscritto tant’è che la mera difformità delle 
norme straniere (comprese quelle ascrivibili alla lex mercatoria) da quelle ita-
liane, incluse quelle incarnanti l’ordine pubblico “interno” non costituisce, 
per se, una violazione dell’ordine pubblico internazionale.
Nell’epoca in cui scriviamo, non può sottacersi che la clausola generale 
dell’ordine pubblico si sviluppa anche nella direzione del c.d. ordine pub-
blico “comunitario” e di quello “europeo” (199).
In altre parole, entrano progressivamente a fare parte dell’ordine pub-
blico italiano anche i principi di diritto comunitario in quanto detti principi 
sono ormai parte integrante dell’ordinamento italiano. La Corte di Giustizia 
nel noto caso Krombach (200) ha chiarito che i giudici nazionali restano liberi 
di determinare il contenuto dell’ordine pubblico della lex fori ma il risultato 
di tale attività non sfugge al controllo del giudice comunitario cui spetta il 
controllo della compatibilità di quella attività con i principi del diritto comu-
nitario. Tra questi rientrano i principi relativi alle libertà comunitarie oltre ai 
diritti fondamentali della persona umana, diritti che, com’è stato deciso dal 
giudice comunitario nella recentissima sentenza Kadi, non possono essere 
derogati nemmeno attraverso l’esecuzione di atti internazionali (201).
(199) In argomento cfr. B. NASCIMBENE, Riconoscimento di una sentenza straniera e 
“ordine pubblico europeo”, in Riv.dir.int.priv.proc., 2002, p. 659 ss.; J. BASEDOW, Recherches 
sur la formation de l’ordre juridique européen dans la jurisprudence, in Mélanges Paul Lagarde, 
Paris, 2005, p. 55 ss.; L. FUMAGALLI, L’ordine pubblico nel sistema del diritto internazionale 
privato comunitario, in Dir. comm. int., 2004, p. 635 ss. ove riferimenti.
(200) Corte di Giustizia, 28 marzo 2000, Krombach, C-7/98, in Racc., p. I-1935.
(201) E v. a tale riguardo Corte di giustizia, Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat Internatio-
nal Foundation c. Consiglio e Commissione, cause riunite C-402/05 P e C-415/05 P, 3 settembre 
2008, ove la Corte di giustizia (annullando una sentenza del Tribunale di primo grado che aveva 
stabilito che i giudici nazionali non hanno in principio competenza a  controllare la validità dei 
regolamenti comunitari rispetto alle risoluzioni del Consiglio di sicurezza) ha stabilito che anche 
se, in linea generale, le risoluzioni del Consiglio di sicurezza ONU sono  destinate a prevalere 
sul diritto comunitario, i diritti fondamentali costituiscono parte integrante ed irrinunciabile 
dei principi fondamentali del diritto comunitario e dunque non possono essere derogati da atti 
internazionali quali sono le misure decise dal Consiglio di sicurezza. Si tratta dunque di una 
enunciazione -ampiamente discussa in dottrina nel momento in cui scriviamo - che può essere 
tradotta attraverso la nozione dell’ordine pubblico comunitario-europeo. Il giudice comunitario 
ha deciso quanto segue (punti nn. 282-288 della sentenza precitata): “[o]ccorre rammentare in 
proposito che la Comunità è una comunità di diritto nel senso che né i suoi Stati membri né le 
sue istituzioni sono sottratti al controllo della conformità dei loro atti alla carta costituzionale 
fondamentale costituita dal Trattato CE e che quest’ultimo ha istituito un sistema completo di 
rimedi giuridici e di procedimenti inteso ad affidare alla Corte il controllo della legittimità degli 
atti delle istituzioni (sentenze 23 aprile 1986, causa 294/83, Les Verts/Parlamento, in Racc. p. 
1339, punto 23). Si deve del pari ricordare che un accordo internazionale non può pregiudicare 
il sistema delle competenze definito dai Trattati e, di conseguenza, l’autonomia dell’ordinamento 
giuridico comunitario di cui la Corte di giustizia assicura il rispetto in forza della competenza 
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Ma una volta stabilito che una norma della lex causae si pone in  contrasto 
con l’ordine pubblico quali ne sono le conseguenze giuridiche?
La Convenzione di Roma del 1980 ed ora il Reg. Roma I disciplinano 
solo il c.d. “effetto negativo” dell’ordine pubblico, ossia la disapplicazione 
della norma straniera senza ulteriormente regolare il c.d. “effetto positivo”.
Qui, nell’attesa di una pronuncia chiarificatoria del giudice comunitario, 
è plausibile rilevare che a tale lacuna supplisce senz’altro il sistema nazio-
nale di d.i.pr.. Perciò la risposta, nell’ordinamento italiano, viene fornita 
dall’art. 16 della L. n. 218/95 tramite il quale il legislatore ha disposto che: 
“[l]a legge straniera non è applicata se i suoi effetti sono contrari all’ordine 
pubblico. In tal caso si applica la legge richiamata mediante altri criteri di 
collegamento eventualmente previsti per la medesima ipotesi normativa. In 
mancanza si applica la legge italiana”.
esclusiva di cui essa è investita a norma dell’art. 220 CE, competenza che la Corte ha peral-
tro già considerato come facente parte dei fondamenti stessi della Comunità (v., in tal senso, 
parere 14 dicembre 1991, 1/91, in Racc., pag.I-6079, punti 35 e 71, nonché sentenza 30 maggio 
2006, causa C-459/03, Commissione/Irlanda,in Racc. pag. I-4635, punto 123 e giurisprudenza 
ivi citata). Inoltre, secondo una costante giurisprudenza, i diritti fondamentali fanno parte inte-
grante dei principi generali del diritto di cui la Corte garantisce l’osservanza. A tal fine, la Corte 
si ispira alle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri e alle indicazioni fornite dai 
trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti dell’uomo cui gli Stati membri hanno coope-
rato o aderito. La CEDU riveste, a questo proposito, un particolare significato (v., in particolare, 
sentenza 26 giugno 2007, causa C-305/05, Ordre des barreaux francophones et germanophones 
e a., Racc. pag.I-5305, punto 29 e giurisprudenza ivi citata). Emerge altresì dalla giurisprudenza 
della Corte che il rispetto dei diritti dell’uomo rappresenta una condizione di legittimità degli 
atti comunitari (parere 2/94, cit., punto 34) e che nella Comunità non possono essere consentite 
misure incompatibili con il rispetto di questi ultimi (sentenza 12 giugno 2003, causa C-112/00, 
Schmidberger, Racc. pag. I-5659, punto 73 e giurisprudenza ivi citata). Da tutti gli elementi citati 
emerge che gli obblighi imposti da un accordo internazionale non possono avere l’effetto di com-
promettere i principi costituzionali del Trattato CE, tra i quali vi è il principio secondo cui tutti 
gli atti comunitari devono rispettare i diritti fondamentali, atteso che tale rispetto costituisce il 
presupposto della loro legittimità, che spetta alla Corte controllare nell’ambito del sistema com-
pleto di mezzi di ricorso istituito dal Trattato stesso. In proposito è necessario sottolineare come, 
in un contesto quale quello della fattispecie, il controllo di legittimità che deve essere in tal modo 
garantito dal giudice comunitario abbia ad oggetto l’atto comunitario volto ad attuare l’accordo 
internazionale in questione, e non quest’ultimo in quanto tale. Per quanto riguarda, in partico-
lare, un atto comunitario che, come il regolamento controverso, mira ad attuare una risoluzione 
del Consiglio di sicurezza adottata in base al capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite, non 
spetta quindi al giudice comunitario, nell’ambito della competenza esclusiva prevista dall’art. 
220 CE, controllare la legittimità di una tale risoluzione adottata dal citato organo internazionale, 
quand’anche tale controllo si limitasse all’esame della compatibilità di tale risoluzione con lo ius 
cogens. Peraltro, l’eventuale sentenza di un giudice comunitario con cui si stabilisse che un atto 
comunitario volto ad attuare una risoluzione siffatta è contrario a una norma superiore facente 
parte dell’ordinamento giuridico comunitario non rimetterebbe in discussione la prevalenza di 
tale risoluzione sul piano del diritto internazionale”.
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Dal punto di vista dell’ordinamento italiano dunque, l’operatività del 
limite dell’ordine pubblico prevede queste fasi logiche nel ragionamento del 
giudice: una volta individuata la legge applicabile e gli eventuali fattori di 
interferenza (i.e. norme di applicazione necessaria) occorrerà valutare tale 
“risultato giuridico” con i valori fondamentali del foro e, in caso di incompa-
tibilità, decidere di non applicare la norma straniera richiamata. L’inserzione 
di una norma straniera nell’ordinamento italiano viene, perciò, “bloccata” 
quando, nel caso concreto, produce un risultato giuridico che si pone in 
contrasto con valori ritenuti fondamentali nell’ordinamento italiano (202).
La mancata inserzione della norma straniera porta alla conseguenza che 
il fatto da regolare rimarrà soggetto agli altri criteri di collegamento previsti 
dalla norma di d.i.pr.. Qualora non ve ne fossero (o anche applicando que-
sti ultimi si rilevasse una ulteriore incompatibilità con l’ordine pubblico) 
si applicheranno le corrispondenti norme del diritto italiano che, pertanto, 
rimane applicabile by default.
(202) Va rilevato, in proposito che, a differenza di quanto avviene in altri ordinamenti giu-
ridici affini come ad esempio quello francese, la norma italiana di cui all’art. 16 L. n. 218/95 
non ha previsto una gradazione di intensità dell’eccezione di ordine pubblico in relazione 
al grado maggiore o minore di estraneità della fattispecie concreta rispetto all’ordinamento 
italiano. L’ordinamento francese, sia pure in via giurisprudenziale, ha previsto alcuni sotto-
tipi di ordine pubblico quali quello “attenutato” o anche quello – sulla scorta della dottrina 
tedesca dell’Inlandsbeziehung - “di prossimità” in funzione appunto all’intensità del colle-
gamento tra la fattispecie e la lex fori. Valga per tutti il dictum della Cassazione francese nel 
celebre caso Rivière, del 17 aprile 1953, laddove si è stabilito che “[l]a réaction à l’encontre 
d’une disposition contraire à l’ordre public n’est pas la même suivant qu’elle met obstacle à 
l’acquisition d’un droit en France ou suivant qu’il s’agit de laisser se produire en France les 
effets d’un droit acquis sans fraude à l’étranger et en conformité avec la loi ayant compétence 
en vertu du droit international privé français”. In dottrina, ex multis, v. D. BUREAU, H. MUIR-
WATT, Droit international privé, I, Paris, 2007, p. 455 ss. 
Part II Ch01.indd   416 08/08/11   9:10 AM
CAPITOLO SECONDO
I CONTRATTI PER LA CIRCOLAZIONE 
TRANSNAZIONALE DEI BENI
SOMMARIO: 76. Le Convenzioni interstatali in materia di vendita internazionale. – 77. La 
Convenzione dell’Aja del 15 giugno 1955 sulla legge applicabile alle vendite interna-
zionali di beni mobili corporali. – 78. La Convenzione di Vienna del 1980 sulla vendita 
internazionale di beni mobili: 78.1. La formazione del contratto. – 78.2. Obblighi del 
venditore, passaggio del rischio e pretese dei terzi. – 78.3. Obblighi del compratore. – 
78.4. Gli usi del commercio internazionale. – 78.5. Gli Incoterms e la diversificazione 
tra il  passaggio del rischio e quello della proprietà. – 78.6. La responsabilità per inadem-
pimento ed effetti della risoluzione del contratto. – 79. I modelli contrattuali di vendita 
internazionale. – 80. Il countertrade e gli scambi in compensazione: 80.1. Il contro-
acquisto. – 80.2. Il buy back e la cooperazione industriale. – 80.3. La compensazione 
finanziaria: switch e netting. – 81. Del commercio elettronico (cenni): 81.1. I contratti 
per l’utilizzazione dei  computers: hardware e software. – 81.2. Autostrade informatiche, 
giurisdizione e diritto applicabile ai contratti B2B. – 81.3. La firma elettronica.
76. Le Convenzioni interstatali in materia di vendita internazionale.
La disciplina della vendita internazionale forma oggetto di almeno sei 
Convenzioni interstatali di diritto uniforme qui di seguito evidenziate indi-
cando in corsivo i trattati già in vigore per l’Italia:
1. Convenzione dell’Aja del 15 giugno 1955 sulla legge applicabile alle 
vendite aventi carattere internazionale di oggetti mobili corporali;
2. Convenzioni dell’Aja del 1° luglio 1964 con allegate la legge uni-
forme sulla formazione dei contratti di vendita internazionale (LUFC/
ULFIS) e quella sulla vendita internazionale di beni mobili corporali (LUVI/
ULIS);
3. Convenzione di New York del 14 giugno 1974 sulla prescrizione 
in materia di vendita internazionale di beni mobili con un protocollo del 
11 aprile 1980;
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4. Convenzione di Vienna del 11 aprile 1980 sulla vendita internazio-
nale di beni mobili (1);
5. Convenzione di Ginevra del 17 febbraio 1983 sulla rappresentanza 
in materia di vendita internazionale di beni mobili;
6. Convenzione dell’Aja del 22 dicembre 1986 sulla legge applicabile 
alle vendite aventi carattere internazionale.
Quanto alla LUFC ed alla LUVI (indicate sub 2) va detto che sono 
entrate internazionalmente in vigore il 18 agosto 1972 tra otto Stati. In Italia 
la ratifica delle Convenzioni de quibus venne autorizzata con legge 21 giugno 
1971, e lo strumento di ratifica venne depositato il 22 febbraio 1972. Succes-
sivamente, però, l’Italia ha denunciato entrambe le Convenzioni, secondo 
quanto disposto dall’art. 99 della CVIM, sicché la disciplina della LUFC e la 
LUVI risulta applicabile fino al 31 dicembre 1987.
Né risulta applicabile la Convenzione sulla prescrizione in quanto l’Italia 
non è Parte contraente di quel trattato (2), come pure non sono in vigore in 
Italia le Convenzioni in materia di rappresentanza nella vendita internazio-
nale e di legge applicabile alla vendita.
In conclusione, dal punto di vista dell’ordinamento italiano, al contratto 
di vendita internazionale di beni mobili si applica, dal 1° gennaio 1988, la 
CVIM in combinazione con la convenzione dell’Aja del 1955. In via subor-
dinata, resta applicabile la convenzione di Roma del 1980 ed il Reg. Roma I 
non appena vengano meno i presupposti della loro “cedevolezza” rispetto 
(1) Ampie informazioni in dottrina e giurisprudenza possono essere reperite al sito 
http://www.unilex.info a cura di Unidroit.
(2) Non essendo in vigore per l’Italia la Convenzione di New York del 1974, la disciplina 
della prescrizione resta regolata dal d.i.pr.. Manca però una apposita norma di conflitto e la 
giurisprudenza italiana ha tradizionalmente fatto rientrare la disciplina della prescrizione, in 
materia contrattuale, all’interno della lex contractus (App. Genova, 21 gennaio 1969, in Riv.
dir.int.priv.proc., 1969, p. 529; App. Roma, 6 settembre 1983, ivi, 1984, p. 167) prescindendo 
dalla lex fori salvo l’eventuale contrasto con l’ordine pubblico. La soluzione è in linea con 
l’art. 10 della Convenzione di Roma del 1980 che riconduce entro la lex contractus i diversi 
modi di estinzione delle obbligazioni. Se, dal punto di vista del giudice italiano, la disciplina 
della prescrizione appartiene alla lex contractus e non alla lex fori una soluzione opposta pre-
vale in quegli ordinamenti (spec. di common law) che qualificano la prescrizione alla stregua 
di questione processuale, non sostanziale. In argomento cfr. A. GIARDINA, La prescrizione in 
tema di vendite internazionali, in Studi in onore di M. Udina, II, Milano, 1975, p. 1054 ss.; 
G. CASSONI, La prescrizione estintiva e acquisitiva nel diritto internazionale privato italiano, in 
Jus, 1984, p. 227 ss.; S. TONOLO, La disciplina della prescrizione nelle convenzioni internazionali 
di diritto uniforme, in Riv.dir.int.priv.proc., 1999, p. 437 ss.
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alle altre Convenzioni. E’ appena il caso di ricordare che a  completamento 
dell’insieme di norme così configurato si pongono le norme della 
L. n. 218/1995.
77.  La Convenzione dell’Aja del 15 giugno 1955 sulla legge applicabile 
alle vendite internazionali di beni mobili corporali.
La convenzione dell’Aja del 1955, elaborata dalla Conferenza Perma-
nente dell’Aja di d.i.pr. (su cui v. § 17.4) contiene norme di conflitto uniformi 
destinate ad operare, al pari di quelle della convenzione di Roma del 1980 
(su cui prevale per effetto della clausola di cedevolezza contenuta all’art. 21 
della convenzione di Roma stessa, v.§ 66) e di quelle del Reg. Roma 1, in 
materia di vendita a carattere internazionale di oggetti mobili corporali (3). 
Manca, tuttavia, una definizione della nozione di “vendita internazionale” 
(come pure di “oggetti mobili corporali” pur se quest’ultima è intuitiva) 
anche se vengono escluse dal campo di applicazione della convenzione 
dell’Aja, le vendite ove l’unico carattere di estraneità sia rappresentato dalla 
“sola dichiarazione delle parti, relativa all’applicazione di una legge o alla 
competenza di un giudice o di un arbitro” (art. 1). Parimenti risultano 
escluse le vendite di titoli di credito, quelle di navi, battelli ed aeromobili 
registrati, nonché quelle ordinate dall’autorità giudiziaria. Rientrano invece 
nell’ambito di applicazione della convenzione dell’Aja le vendite su docu-
menti ed anche i contratti di fornitura di beni “da fabbricare o da produrre, 
qualora la parte che si obbliga a consegnare debba fornire le materie prime 
necessarie alla fabbricazione o alla produzione”. Quest’ultima fattispecie, 
simile a quanto previsto dalla convenzione di Vienna del 1980 (di cui si dirà 
fra un istante), illustra l’esistenza di diversi confini tra vendita ed appalto nel 
diritto del commercio internazionale e nel diritto interno.
Ai sensi dell’art. 2, le parti possono designare espressamente o anche 
implicitamente -purché in modo inequivoco- la legge applicabile (la “loi 
(3) In giurisprudenza cfr. App. Milano, 18 aprile 2000, Ratilal Shah c. Diotallevi, in Riv. 
dir. int. priv. proc., 2001, p. 1018 ove si rileva che la convenzione dell’Aja del 15 giugno 
1955 sulla legge applicabile alle vendite internazionali di cose mobili forma parte integrante 
dell’ordinamento italiano, sicché le regole di conflitto in essa contenute, in virtù dell’art. 7, 
hanno portata universale, perciò sostituiscono integralmente, nella materia regolata, le corri-
spondenti norme di conflitto interne, indipendentemente dal richiamo alla legge di uno Stato 
contraente.
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interne” secondo il testo francese) al contratto a prescindere dall’eventuale 
collegamento oggettivo del rapporto a un dato ordinamento statale. Si deve 
trattare, però, in sintonia con l’impostazione dogmatica del Reg. Roma I, 
di diritto applicabile a carattere statuale: la scelta di “norme di diritto” 
anazionali (lex mercatoria e Principi Unidroit) è esclusa. Del pari, si tratta 
di una convenzione avente carattere “universale” nel senso che la legge 
 designata può anche essere quella di uno Stato non contraente.
L’ordinamento statale designato (il rinvio è escluso) varrà anche a stabi-
lire le condizioni di validità della scelta della lex contractus.
In assenza di electio iuris diviene applicabile, in linea generale, la legge del 
Paese in cui il venditore ha la residenza abituale o lo stabilimento se si tratta 
di un’impresa al momento in cui ha ricevuto l’ordine (art. 3 comma 1) (4).
Fa eccezione il caso in cui l’ordine di vendita viene ricevuto personal-
mente dal venditore, dal suo rappresentante o da un agente o commesso 
viaggiatore nel Paese in cui l’altra parte ha residenza abituale o è situato 
lo stabilimento che ha inviato detto ordine (art. 3 comma 2) (5). In questo 
caso - è il venditore che si sposta nell’ordinamento del compratore - esigenze 
di certezza del diritto portano a ritenere applicabile la legge del Paese del 
compratore.
Una volta individuato il diritto applicabile nei modi anzidetti, la lex con-
tractus regola l’estensione delle obbligazioni contrattuali delle parti ad esclu-
sione delle questioni concernenti la capacità e la forma (art. 5). Queste ultime 
andranno disciplinate dal d.i.pr. comune (L. n. 218/95) e, per effetto del rin-
vio operato dall’art. 57 della L. n. 218/95, troveranno applicazione le norme 
della Convenzione di Roma del 1980 rectius del Reg. Roma I. Gli effetti del 
contratto sul trasferimento della proprietà del bene compravenduto, invece, 
(4) Cfr. A. Milano, 11 dicembre 1998, Soc. Bielloni Castello c. Ego S. A., in Riv. dir. int. 
priv.proc., 1999, p. 112 ss. ove si rileva che ad un contratto di vendita internazionale stipulato 
tra un venditore avente sede in Italia ed un compratore avente sede in Francia è applicabile la 
legge interna italiana per le questioni non disciplinate dalla convenzione di Vienna del 1980, 
in quanto legge della sede del venditore alla stregua dell’art. 3 della convenzione dell’Aja del 
15 giugno 1955 sulla legge applicabile alla vendita internazionale di beni mobili corporali.
(5) Ai sensi dell’art. 3, 2˚ c., della convenzione dell’Aja del 15 giugno 1955 sulla legge 
applicabile ai contratti di vendita di beni mobili corporali, una vendita è regolata dalla legge 
del Paese in cui il compratore ha la sua residenza abituale se l’ordine è stato ricevuto in tale 
Paese dal venditore o da un suo rappresentante od agente. Pertanto, si applica la legge italiana 
ad una fattispecie in cui gli ordini, anche se pervenuti in un altro Paese, costituiscono uno svi-
luppo predefinito di un’intesa più generale conclusa in Italia (App. Milano, 29 maggio 2001, 
Parti: Soc. Mariotti c. Soc. ind. meccaniche lombarde, in Riv. dir. int. priv.proc., 2002, p. 742.
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vanno  esaminati alla luce della legge regolatrice dei diritti reali di cui agli 
artt. 51 ss. della L. n. 218/95 (6).
Infine, l’applicazione della lex contractus viene temperata con quella 
del Paese in cui viene effettuata l’eventuale ispezione delle merci tramite 
esperti prima della presa in consegna. Per ottemperare tali esigenze, l’art. 4 
della convenzione dell’Aja assoggetta alla legge del Paese in cui i beni ven-
gono esaminati (dunque alla lex rei sitae) le questioni attinenti alle modalità 
dell’ispezione, le relative notifiche e le eventuali misure da prendere in caso 
di rifiutata consegna. I rimedi del compratore in caso di non conformità 
della merce resteranno comunque disciplinati dalla lex contractus (7).
78.  La Convenzione di Vienna del 1980 sulla vendita internazionale 
di beni mobili.
La più volte citata Convenzione di Vienna del 1980 (CVIM) (8) rende 
uniforme la disciplina della vendita intercorrente fra le parti che, quale 
che ne sia la nazionalità, abbiano in Stati diversi la propria sede di affari 
(6) Cass., 21 dicembre 1993, n. 12663, Tiller c. Dallabiras, che correttamente rileva che 
quando si tratti di stabilire la disciplina degli effetti reali di un atto di trasferimento con-
trattuale, e più in particolare delle vicende del diritto di proprietà, deve applicarsi la legge 
regolatrice della proprietà e non quella regolatrice delle obbligazioni nascenti da contratto.
(7) BALLARINO, Manuale breve di diritto internazionale privato, cit., p. 227.
(8) La CVIM è suddivisa in quattro parti: 1) ambito di applicazione e disposizioni gene-
rali; 2) formazione del contratto; 3) vendita di beni mobili; 4) disposizioni finali. L’art. 92 
della CVIM consente ad ogni Stato contraente di dichiarare di non ritenersi vincolato alla 
seconda (è il caso di Danimarca, Finlandia, Svezia e Norvegia) od alla terza parte della CVIM. 
In tale caso, lo Stato dichiarante non viene considerato Parte contraente ai fini dell’art. 1 
c. 1 lett a). L’Italia non ha formulato tale dichiarazione sicché vige l’intera disciplina della 
CVIM. In argomento esiste una letteratura vastissima puntualmente indicata ed aggiornata 
al sito internet www.unilex.info. Tra la letteratura italiana v. spec. C.M. BIANCA, M.J. BONELL 
(eds.), Commentary on the Uniform Sales Law. The 1980 Vienna Convention, Milano, 1987; 
N. BOSCHIERO, Le convenzioni internazionali in materia di vendita, in Trattato di dir. prov. 
a cura di P. RESCIGNO, 1987, pp. 231-279; ID., Il coordinamento delle norme in materia di 
vendita internazionale, Padova, 1990, p. 1 ss.; G. CONETTI, Rapporti tra convenzioni di diritto 
materiale ed internazionale privato uniforme: il caso della vendita internazionale, in L’uni-
ficazione del diritto internazionale privato e processuale. Studi in onore di Mario Giuliano, 
Padova, 1989, pp. 361-371; G. SACERDOTI, I criteri di applicazione della convenzione di Vienna 
sulla vendita internazionale: diritto uniforme, diritto internazionale privato ed autonomia 
dei contraenti, in Riv.trim.dir.proc.civ., 1990, pp. 733-748; M. J. BONELL, La Convenzione 
di Vienna sulla  vendita internazionale: origini, scelte e principi fondamentali, in Riv.dir.int.
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(art. 1) (9), ed avente per oggetto beni mobili corporali, esclusi i titoli 
di  credito, escluse inoltre navi (10) e aeromobili, esclusa l’energia elet-
trica, esclusi infine i beni acquistati per uso personale, familiare o dome-
stico (art. 2). Si applica, dunque, ai beni acquistati per uso commerciale 
o produttivo o professionale, ma senza che abbia rilievo la natura civile o 
commerciale delle parti o (per i Paesi che distinguono fra vendita civile e 
commerciale) del contratto (art. 1 comma 3°). Non si applica invece alla 
compravendita di beni di consumo (art. 2, lett. a) onde resterà soggetta al 
conflitto di leggi ed in ultima analisi al sistema di d.i.pr. del giudice adito.
La fornitura di beni da fabbricare o produrre è soggetta alla Conven-
zione, ma non quando la parte preponderante delle obbligazioni del con-
traente fornitore dei beni consista nella fornitura di mano d’opera o di 
servizi (art. 3), essendosi in tal caso in presenza non di una vendita, ma di un 
 contratto di appalto (11).
priv.proc., 1990, pp. 715-732; ID., voce Vendita (disciplina internazionale), in Enc. giur.; 
 LANCIOTTI, Norme uniformi di conflitto e materiali nella disciplina convenzionale della com-
pravendita, Napoli, 1992; R. LUZZATTO, voce Vendita (d.i.pr.), in Enc. dir., 1993, p. 502-515; 
F. FERRARI, La vendita internazionale: applicabilità ed applicazioni della convenzione di Vienna 
del 1980, cit., p. 3 ss.; tra la letteratura straniera v. in generale (e prima del varo della CVIM) 
l’ampio studio di PH. KAHN, La vente commerciale internationale, Paris, 1961; poi con riferi-
mento alla CVIM: B. AUDIT, La vente Internationale de marchandises. Convention des Nations 
Unies du 11 Avril 1980, Paris, LGDJ, 1990; J. HONNOLD, Uniform Law for International 
Sales under the 1980 United Nations Convention, 2 ed., Deventer, 1991, passim, nonché 
V. HEUZE, La vente internationale de marchandises. Droit uniforme, Paris, 2000; C. REITHMANN, 
D. MARTINY, Internationales Vertragsrecht- Das internationale privatrecht der schuldverträge, 
6 ed. Colonia, 2004; SCHMITTHOFF, cit., p. 7 ss.; P. SCHLECHTRIEM, I. SCHWENZER, Commentary 
on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), 2nd ed., Oxford, 2005 ; 
P. SCHLECHTRIEM, I. C. WITZ, Contrats de vente internationale de marchandises, Paris, 2008.
(9) Manca nella CVIM una definizione della sede d’affari. In giurisprudenza v. OLG 
Stuttgart, 28 febbraio 2000, in www.cisg-online.ch nonché Trib. Rimini, 26 novembre 2002 
in www.unilex.org . In dottrina v. JACQUET, DELEBECQUE, COURNELOUP, Droit du commerce 
international, n° 482 nonché F. FERRARI, cit., p. 52 ss.
(10) In mancanza di una specifica disciplina di fonte interstatuale (ma anche nazionale 
giacché il cod.nav.it. non prevede una disciplina organica) della vendita di nave, supplisce la 
prassi contrattuale internazionalmente uniforme. Qui, il formulario più utilizzato nel com-
mercio internazionale è il Norwegian Sale Form, adottato dal BIMCO nel 1956 e successi-
vamente aggiornato (l’ultimo aggiornamento è del 1993), cfr. S.M. Carbone, Celle, Lopez de 
Gonzalo, Il diritto marittimo, 3 ed., Torino, 2006, p. 35 ss., nonché M. STRONG, P. HERRING, 
Sale of ships. The Norwegian Salesform, 2nd ed., London, 2009.
(11) V. OLG Munchen, 3 dicembre 1999, nonché il lodo arbitrale CCI n° 7660 del 23 
agosto 1994 in http://www.cisg-online.ch . La soluzione della CVIM diverge da quella disposta 
in materia di distinzione tra vendita “interna” ed appalto “interno” dall’art. 1655 ss. cod.civ.it.
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In estrema sintesi, la CVIM si applica allorché, alternativamente, si ha:
• un contratto di vendita di beni mobili concluso tra parti domiciliate 
in due Stati contraenti della CVIM;
• quando le norme di d.i.pr. del giudice adito portano all’applica-
zione della legge di uno Stato contraente (salvo riserva formulata ai sensi 
dell’art. 95) (12) della CVIM (13).
Così, ad es, se in un contratto di compravendita concluso tra una parte domi-
ciliata in Inghilterra (che non è Parte contraente della CVIM) ed altra parte domi-
ciliata in Belgio (che è Parte contraente), i contraenti eleggono quale lex contractus 
il diritto francese, la CVIM è applicabile. In Francia, infatti, la CVIM è in vigore 
sicché la scelta del diritto francese include automaticamente la Convenzione de qua.
[cfr. Trib. Gand, 15 maggio 2002, in Rev. dr.comm.belge, 2003, p. 155]. Ancora: 
un imprenditore italiano vende ad una società inglese alcuni macchinari industriali. 
Nel contratto non è indicata la legge applicabile ma viene pattuita la giurisdizione 
esclusiva del giudice italiano (ex art. 23 Reg. n. 44/2001). Qualora insorgesse una 
controversia, ci si chiederebbe se la CVIM è applicabile, ma la Convenzione è stata 
ratificata solo dall’Italia e non dall’Inghilterra. Senonchè dal punto di vista del giu-
dice italiano si ha che l’art. 57 della L. n. 218/95 rinvia alla convenzione di Roma del 
1980 la quale cede in favore della convenzione dell’Aja del 1955 (che prevale anche 
per il principio di specialità). La convenzione dell’Aja dispone norme di conflitto 
valevoli erga omnes che, nel caso di  specie, rendono applicabili il diritto italiano. 
Orbene, l’art. 1, lett. b) della CVIM dispone che quest’ultima è applicabile allorché 
le “norme di diritto internazionale privato portano all’applicazione della legge di 
uno Stato contraente”. In conclusione, il giudice italiano applicherà le norme della 
CVIM e non le corrispondenti norme in materia di vendita “italiana”.
(12) E’, ad esempio, il caso degli Stati Uniti e della Cina. Diversamente, la CVIM può 
risultare applicabile tramite recezione contrattuale, ossia qualora le parti designino la stessa 
CVIM quale lex contractus. In tal caso ed analogamente a quanto avviene in materia di tra-
sporti internazionali tramite la paramount clause, è da ritenere che alla CVIM occorra attri-
buire mero valore contrattuale (si tratterebbe di clausole contrattuali riproduttive di una 
convenzione internazionale, ma pur sempre clausole contrattuali!) e dunque si debba comun-
que procedere alla individuazione della lex contractus.
(13) Cfr. A. Milano, 20 marzo 1998, Soc. Italdecor c. Yiús Industries ltd., in Riv. dir. int. 
priv.proc., 1998, p. 170 (ai sensi dell’art. 1, par. 1, della CVIM essa si applica, oltreché quando 
le parti abbiano le proprie sedi di affari in Stati contraenti, quando le norme di diritto interna-
zionale privato conducono all’applicazione della legge di uno Stato contraente); Trib. Pavia, 
29 dicembre 1999, in Corriere Giuridico, 2000, p. 932 con nota di FERRARI, nonché Trib. 
Vigevano, 12 luglio 2000, in Giur. It., 2000, p. 280.
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Va altresì osservato che le parti hanno facoltà di escludere l’applicazione 
della CVIM (c.d. opting out) o derogare a singole sue disposizioni fino a 
modificarne gli effetti (art. 6).
L’art. 11 della CVIM dispone che “non è richiesto che il contratto di vendita 
sia concluso o provato per iscritto, ed esso non è soggetto ad alcun altro requi-
sito di forma. Può essere provato con ogni mezzo, anche mediante testimoni”.
Di rilievo è poi l’art. 7 ove, in materia di interpretazione del trattato, 
si dispone che “si deve aver riguardo al suo carattere internazionale, e alla 
necessità di promuovere l’uniformità della sua applicazione e l’osservanza 
della buona fede nel commercio internazionale. Le questioni concernenti 
materie disciplinate dalla CVIM che non sono espressamente risolte da essa 
devono essere risolte in conformità con i principi generali sui quali essa si 
basa ovvero, in mancanza di tali principi, in conformità con la legge applica-
bile in virtù delle norme di diritto internazionale privato”(14).
La Convenzione non considera la validità del contratto, che resta rego-
lata dal diritto nazionale che risulta applicabile secondo le regole del d.i.pr., 
né considera gli effetti “che dal contratto possono derivare sulla proprietà 
dei beni venduti (art. 4), il quale ultimo punto implicava una scelta fra due 
opposti principi - quello del consenso traslativo o quello della consegna tra-
slativa - che gli Stati contraenti non sono stati in grado di effettuare, nessuno 
degli Stati appartenenti alle opposte aree del principio consensualistico e del 
principio realistico essendo disposto a rinunciare alle proprie posizioni (15). 
(14) Cfr. Trib. di Vigevano, 12 luglio 2000, cit.; Trib. di Rimini, 26 novembre 2002; Trib. 
Padova, 25 febbraio 2004, tutte in www.unilex.org . V. pure, tra la giurisprudenza straniera, 
U.S. District Court, North. District of Illinois, 27 marzo 2002, Usinor Industeel v. Leeco Steel 
Products, Inc.; U.S. District Court, North. District, Illinois, East. Div., 21 maggio 2004, Chi-
cago Prime Packers Inc. v. Northam Food Trading Co., anch’esse in www.unilex.org.
(15) E’ dunque attraverso una visione storico-diplomatica che occorre intendere la deli-
mitazione dell’ambito di applicazione della CVIM alle sole obbligazioni tra venditore e com-
pratore. Sulle altre materie si è preferito evitare di includere nel testo della CVIM soluzioni 
circa le quali una presa di posizione in un senso o nell’altro avrebbe comportato la necessità 
di modificare i principi generali di un dato sistema giuridico. Dal punto di vista del giudice 
italiano, le materie che ricadono al di fuori dell’ambito di applicazione della CVIM andranno 
regolate con riferimento alla convenzione dell’Aja del 1955 ed alla convenzione di Roma del 
1980 cui l’art. 57 della L. n. 218/95 fa rinvio. Il problema della responsabilità del venditore 
per la morte o lesione causate dai prodotti (su cui v. infra § 173) va risolto tramite l’art. 63 
della l.n. 218/95. Infine, la questione del trasferimento della proprietà va risolta alla luce della 
disciplina dei diritti reali di cui agli artt. 51 ss. della l.n. 218/95. In argomento cfr. P. LAGARDE, 
Sur la loi applicable au transfert de propriété, in Mélanges G. Droz, 1996, p. 151. Va precisato 
altresì che, qualora si tratti di stabilire l’esatta disciplina di una materia che rientri nell’ ambito 
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Sicché il problema è stato accantonato, con le conseguenze che fra breve 
saranno indicate.
78.1. La formazione del contratto
In questa materia, disciplinata nella parte seconda della CVIM, si segna-
lano le seguenti opzioni:
a) proposta contrattuale, invito a proporre.
La proposta rivolta a persone indeterminate è in linea di principio, 
invito a proporre salvo che il proponente «non abbia chiaramente indicato 
il contrario» (art. 14) (16). L’orientamento complessivo dei diritti nazionali 
è, invece, nel senso di non far dipendere l’alternativa fra proposta e invito a 
proporre dal solo fatto che la dichiarazione sia in incertam personam;
b) revocabilità della proposta.
La proposta è, in linea di principio, revocabile fino a quando il contratto 
non sia concluso, salvo che non sia qualificata dal proponente come irre-
vocabile o se non sia ragionevole per il destinatario considerarla come tale 
ed egli abbia agito di conseguenza (art. 16). Qui si é optato per la soluzione 
accolta nei Paesi neolatini e di Common Law, scartando la regola della irre-
vocabilità vigente nell’area tedesca;
c) accettazione tacita.
Il silenzio e l’inerzia di per sé non equivalgono ad accettazione. Tuttavia, 
l’accettazione della proposta può desumersi dal «comportamento tenuto dal 
destinatario».
di applicazione della CVIM ma che non risulti da quest’ultima espressamente regolata, si 
porrà un problema interpretativo da risolvere alla stregua dell’ art. 7 della stessa CVIM.
(16) Cfr. al riguardo l’art. 55 CVIM ai sensi del quale: “Quando un contratto è stato 
validamente concluso ma non fissa esplicitamente o implicitamente il prezzo né contiene 
disposizioni che consentano di determinarlo, si reputa che le parti, in assenza d’indicazione 
contraria, abbiano implicitamente fatto riferimento al prezzo generalmente praticato al 
momento della conclusione del contratto per beni dello stesso tipo venduti in circostanze 
analoghe nel settore commerciale considerato”. In dottrina permane un acceso dibattito 
sull’esatto rapporto tra l’art. 14 e l’art. 55, ossia sul punto di sapere se il prezzo deve essere 
determinato al momento della conclusione del contratto ovvero se sia ammessa una determi-
nazione successiva. In argomento v. SCHLECHTRIEM, SCHWENZER, Commentary, cit., art. 14 e 
cfr. HEUZÉ, La vente internationale, cit., nn. 171-172.
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In particolare, è formulata regola corrispondente a quella dettata 
dall’art. 1327 del codice civile italiano: « se, in virtù della proposta o in con-
seguenza delle pratiche che le parti hanno instaurato fra loro o degli usi, il 
destinatario della proposta può manifestare il suo consenso compiendo un 
atto che si riferisca, ad esempio, alla spedizione dei beni o al pagamento del 
prezzo, senza darne notizia al proponente, l’accettazione produce effetto al 
momento in cui l’atto è compiuto » (art. 18);
d) accettazione non conforme alla proposta.
È scartato il rigido principio secondo il quale l’accettazione non con-
forme vale come nuova proposta: essa può valere come accettazione se 
differisce solo per clausole aggiunte o difformi che « non alterino sostanzial-
mente i termini della proposta ». Se il proponente non si oppone a queste 
differenze, « il contenuto del contratto è il contenuto della proposta con le 
modificazioni aggiunte nell’accettazione » (art. 19). Qui si è dato al silenzio 
del proponente valore di accettazione delle modificazioni, sul presupposto 
che egli abbia il dovere di rendere palese il proprio dissenso. La regola non 
vale però per le differenze che riguardino il prezzo, le modalità del paga-
mento, la quantità e qualità dei beni o le modalità della consegna, la responsa-
bilità reciproca delle parti, la composizione delle controversie;
e) conclusione del contratto.
È prestata adesione al principio della ricezione, essendo disposto che 
il contratto è concluso « nel momento in cui l’accettazione di una proposta 
produce effetto » (art. 23); che l’accettazione produce effetto « nel momento 
in cui l’indicazione del consenso giunge al proponente » (art. 18); e che 
ogni manifestazione di volontà « giunge al destinatario quando gli è rivolta 
verbalmente o è consegnata con qualsiasi altro mezzo a lui personalmente, 
presso la sua sede d’affari o al suo recapito postale o, se egli non ha sede 
d’affari né recapito postale, presso la sua dimora abituale » (art. 24) (17). Il 
rischio che il destinatario della dichiarazione pervenuta alla sua sede, o al 
suo recapito postale o alla dimora abituale, non ne abbia preso conoscenza 
è a suo carico; e la regola appare particolarmente grave se si considera che 
l’accettazione può differire dalla proposta e che il silenzio del proponente 
vale come accettazione delle clausole difformi o aggiunte.
(17) Il principio vale anche con riferimento ad una casella di posta elettronica.
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Il principio della ricezione è però mitigato: è il momento della spedi-
zione, e non quello della ricezione, a segnare il momento a partire dal quale 
la proposta non può più essere revocata (art. 16 comma l°).
78.2. Obblighi del venditore, passaggio del rischio e pretese dei terzi
La Convenzione, come già si è avvertito, non si pronuncia sul momento 
traslativo della proprietà delle cose vendute. Si limita a stabilire, con norma 
neutra al riguardo, che « il venditore ha l’obbligo di consegnare i beni, tra-
sferirne la proprietà e rilasciare tutti i documenti relativi ad essi (art. 30). 
Regola, tuttavia, il passaggio del rischio del perimento o del danneggia-
mento della cosa venduta. Il principio è che il rischio passa al momento della 
consegna: « quando il compratore prende in consegna i beni o, se non lo fa 
in tempo debito, dal momento in cui i beni sono messi a sua disposizione ed 
egli si rende inadempiente mancando di prenderli in consegna » (art. 69).
Se il contratto di vendita implica il trasporto dei beni, il rischio passa al 
momento della consegna al vettore (art. 67); ma se la vendita ha per oggetto 
beni in viaggio, il rischio passa al momento della conclusione del contratto 
(art. 68), trattandosi di beni già consegnati ad un vettore. Nella prassi, il 
momento esatto di trasferimento dei rischi viene pattuito attraverso la scelta 
di un dato Incoterm, di cui si dirà più diffusamente a suo luogo (§ 78.5).
Nei Paesi dell’area tedesca si dirà che c’è coincidenza fra il momento 
del passaggio della proprietà e il momento del passaggio dei rischi, giacché 
in quei Paesi la proprietà passa solo al momento della consegna; negli altri 
Paesi, dove vige il principio consensualistico, si dirà che la vendita interna-
zionale non segue la regola res perit domino, giacché il rischio relativo alle 
cose vendute continua ad incombere sul venditore fino alla consegna, anche 
se si tratta di cose già individuate, benché il compratore ne sia diventato 
proprietario al momento della conclusione del contratto.
Se il principale obbligo del venditore è quello di consegnare i beni compra-
venduti con i relativi documenti occorre, altresì, che i medesimi beni siano “della 
qualità, quantità e tipo richiesti dal contratto, e che siano disposti o imballati 
nel modo richiesto dal contratto” (art. 35). Queste caratteristiche vanno valu-
tate innanzitutto con riferimento alla descrizione contrattuale e, salvo diverso 
accordo tra le parti, “i beni non sono conformi al contratto se non:
a) sono idonei all’uso al quale servono abitualmente beni dello stesso 
tipo;
b) sono idonei allo specifico uso esplicitamente o implicitamente por-
tato a conoscenza del venditore al momento della conclusione del contratto, 
Part II Ch02.indd   427 8/5/11   5:46 PM
428 CAP. SECONDO
salvo che le circostanze mostrino che il compratore non ha fatto affidamento 
sulla competenza o sulla capacità di valutazione del venditore o che non era 
da parte sua ragionevole farvi affidamento;
c) possiedono le qualità dei beni che il venditore ha presentato al 
compratore come campione o modello;
d) sono disposti o imballati secondo il modo usuale per i beni dello 
stesso tipo o, in difetto di un modo usuale, in modo che sia adeguato per 
conservare e proteggere i beni” (art. 35).
La CVIM prevede una disciplina unitaria in materia di mancanza di con-
formità e garanzie per i vizi della cosa venduta.
Se il difetto di conformità esiste prima del momento del passaggio del 
rischio, allora sussiste la responsabilità del venditore (art. 36). Quest’ultimo 
è altresì responsabile per i difetti ed i vizi che si dovessero manifestare anche 
dopo il passaggio del rischio al compratore in due casi:
a) se il difetto di conformità è dovuto all’inadempimento di una qual-
siasi sua obbligazione (ad es. gli imballaggi non erano adeguati alla conser-
vazione dei beni);
b) se il venditore ha garantito che “per un periodo di tempo i beni si 
manterranno idonei al loro normale uso o a qualche uso specifico o conser-
veranno le qualità o le caratteristiche determinate”.
Spetta comunque al compratore di “esaminare i beni o farli esaminare nel 
più breve tempo possibile avuto riguardo alle circostanze”. Peraltro, si aggiunge 
che “se il contratto implica il trasporto dei beni, l’esame può essere differito 
fino al momento dell’arrivo dei beni alla loro destinazione” (art. 38) (18).
Ed infatti il compratore “perde il diritto di far valere il difetto di con-
formità dei beni se non lo denunzia al venditore specificandone la natura 
entro un tempo ragionevole dal momento in cui lo ha scoperto o avrebbe 
dovuto scoprirlo. In ogni caso il compratore perde il diritto di far valere il 
difetto di conformità dei beni se non lo denunzia al venditore al più tardi 
entro due anni dalla data in cui i beni sono stati effettivamente consegnati al 
(18) Viene ulteriormente disposto che se “il compratore muta il luogo di destinazione 
dei beni durante il trasporto o li rispedisce senza aver avuto una ragionevole possibilità di 
esaminarli e se al momento della conclusione del contratto il venditore conosceva o avrebbe 
dovuto conoscere la possibilità di tale mutamento della destinazione o rispedizione, l’esame 
può essere differito fino al momento dell’arrivo dei beni alla loro nuova destinazione”.
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compratore a meno che questo termine non sia in contrasto con la durata di 
una garanzia contrattuale” (art. 39) (19).
Resta impregiudicato il diritto del compratore a fare valere i suoi diritti 
oltre i suddetti termini allorquando il venditore ha taciuto “fatti di cui egli 
era a conoscenza o che non avrebbe potuto ignorare e che non aveva rivelato 
al compratore”(art. 40) (20).
Il venditore deve consegnare beni liberi da diritti o pretese dei terzi, 
sempre che il compratore non abbia consentito a ricevere beni gravati da tali 
diritti e pretese (art. 41).
Viene previsto un regime particolare per quei diritti o pretese di terzi 
che sono basate su una “proprietà industriale o altra proprietà intellettuale”. 
Qui, la garanzia del venditore viene circoscritta ai diritti o pretese “che al 
momento della conclusione del contratto il venditore conosceva o che non 
avrebbe potuto ignorare” (art. 42) (21).
Se il venditore non adempie alle proprie obbligazioni, il compratore può 
richiedere:
• l’adempimento delle obbligazioni non completamente eseguite; ai 
fini di conservare il contratto spetta al compratore la facoltà di accordare un 
 termine supplementare (22) al venditore inadempiente affinché quest’ultimo 
(19) In giurisprudenza v. Landgericht Berlin, 21 marzo 2003 in http://www.cisgw3.law.
pace.edu/cases/030321g1.html nonché Oberlandesgericht Celle, 10 marzo 2004, in Interna-
tionales Handelsrecht, 2004, p. 106 ed in www.unilex.org.
(20) V. però al riguardo l’art. 35 c. 3, CVIM ai sensi del quale “il venditore non è respon-
sabile…per un difetto di conformità dei beni che al momento della conclusione del contratto 
il compratore conosceva o non avrebbe potuto ignorare”.
(21) Tale garanzia è limitata ai diritti e pretese tutelati dalla legge dello Stato nel quale i 
beni saranno rivenduti o altrimenti utilizzati, “se è stato previsto dalle parti al momento della 
conclusione del contratto che i beni sarebbero stati rivenduti o diversamente utilizzati in 
quello Stato”; o negli altri casi ai diritti e pretese tutelati “dalla legge dello Stato nel quale il 
compratore ha la sua sede d’affari” (art. 42). V. pure l’art. 43 ove si dispone che “[i]l compra-
tore perde il diritto di avvalersi delle disposizioni degli artt. 41 e 42 se non denunzia al vendi-
tore il diritto o la pretesa dei terzi, specificandone la natura, entro un tempo ragionevole dal 
momento in cui ne è venuto a conoscenza o avrebbe dovuto venire a conoscenza del diritto o 
della pretesa. - 2. Il venditore non può avvalersi delle disposizioni del paragrafo precedente 
se era a conoscenza del diritto o della pretesa dei terzi e della loro natura”.
(22) Va osservato che, ai sensi dell’art. 45 c. 3 CVIM “[n]essun termine di grazia può 
essere concesso al venditore da un giudice o da un arbitro quando il compratore ricorre ad 
un rimedio per l’inadempimento”. V. altresì l’art. 46 ove si dispone che: “Il compratore può 
chiedere al venditore l’adempimento delle sue obbligazioni a meno che non si sia avvalso di 
un rimedio incompatibile con tale richiesta. - 2. Se i beni non sono conformi al contratto, il 
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esegua la sua prestazione oltre i termini inizialmente pattuiti, salvo il diritto 
al risarcimento dei danni dovuti al ritardo (23);
• la risoluzione del contratto in caso di inadempimento essenziale (24) 
o di mancata consegna della merce entro un termine prorogato rispetto a 
quello originariamente pattuito; la risoluzione è dichiarata unilateralmente 
dal compratore (art. 49);
• la riduzione del prezzo in proporzione al minor valore della merce 
consegnata (art. 50).
Nella prassi, si ottiene una maggiore tutela del compratore attraverso apposite 
clausole del contratto: a) clausole penali predefinite per entità volte a sanzionare il 
venditore in caso di mancato adempimento di alcune obbligazioni (mancata conse-
gna, vizi sulla merce, ecc.); b) clausole di eccessiva onerosità che prevedono una 
revisione del prezzo a causa, ad esempio, di un apprezzamento della valuta di paga-
mento rispetto alla valuta del Paese del compratore; c) il rilascio di una garanzia 
di buona esecuzione del contratto (performance bond) da parte del venditore a 
favore del compratore al fine di permettere a quest’ultimo di escutere l’importo 
della garanzia nel caso in cui il venditore non rimedi ad una fornitura non conforme 
a quanto previsto contrattualmente; d) il rilascio di una garanzia di restituzione del 
pagamento anticipato (advance payment bond) nel caso di mancata spedizione della 
merce da parte del venditore.
compratore può chiedere la consegna di beni in sostituzione solo se il difetto di conformità 
costituisce un inadempimento essenziale e se la richiesta di beni in sostituzione sia fatta o al 
momento della denunzia prevista dall’art. 39 o entro un periodo di tempo ragionevole da 
tale denunzia. - 3. Se i beni non sono conformi al contratto, il compratore può chiedere al 
venditore di eliminare il difetto di conformità mediante riparazione, a meno che ciò sia irra-
gionevole avuto riguardo a tutte le circostanze. La richiesta di riparazione deve essere fatta o 
al momento della denunzia prevista dall’art. 39 o entro un periodo di tempo ragionevole da 
tale denunzia”.
(23) L’art. 47 CVIM così dispone: “Il compratore può fissare al venditore un termine 
supplementare di durata ragionevole per l’adempimento delle sue obbligazioni. - 2. A meno 
che il compratore non abbia avuto notizia dal venditore che questi non adempirà entro il ter-
mine così fissato, il compratore non potrà, durante questo periodo, avvalersi di alcun rimedio 
per l’inadempimento. Tuttavia, il compratore non perde, per questo, il diritto a chiedere il 
risarcimento del danno per il ritardo nell’adempimento”. V. pure l’art. 48 CVIM.
(24) Il concetto, centrale nella CVIM, di “inadempimento essenziale” viene definito 
all’art. 25 con le seguenti parole: “Un inadempimento del contratto commesso da una delle 
parti è essenziale quando causa all’altra parte un pregiudizio tale da privarla sostanzialmente 
di ciò che essa aveva diritto di aspettarsi dal contratto, a meno che la parte inadempiente non 
abbia previsto tale risultato, e che neanche una persona ragionevole della stessa qualità nelle 
stesse circostanze avrebbe potuto prevederlo”.
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78.3. Obblighi del compratore
I principali obblighi del compratore sono:
– prendere in consegna la merce mettendo il venditore nelle condi-
zioni di effettuare la consegna e adempiere alle formalità necessarie per il 
ritiro della merce (art. 60) (25).
– pagare il prezzo fissato nel contratto nella moneta pattuita, 
secondo le modalità concordate (e, cioè, nella prassi, a mezzo bonifico 
bancario, assegno, incasso documentario o semplice o a mezzo credito 
documentario) nel luogo e nei tempi previsti. L’art. 55 precisa che “[q]
uando un contratto è stato validamente concluso ma non fissa esplicita-
mente o implicitamente il prezzo né contiene disposizioni che consentano 
di determinarlo, si reputa che le parti, in assenza d’indicazione contraria, 
abbiano implicitamente fatto riferimento al prezzo generalmente praticato 
al momento della conclusione del contratto per beni dello stesso tipo ven-
duti in circostanze analoghe nel settore commerciale considerato”. In man-
canza di pattuizioni delle parti vale l’ulteriore norma dell’art. 57 ai sensi 
della quale “[s]e il compratore non è obbligato a pagare il prezzo in un 
altro luogo specifico, deve pagarlo al venditore: - a) presso la sede d’affari 
del venditore; o - b) se il pagamento dev’essere effettuato alla consegna dei 
beni o dei documenti, nel luogo di tale consegna. - 2. Il venditore deve sop-
portare ogni aumento delle spese relative al pagamento derivante dal muta-
mento della sua sede d’affari successivo alla conclusione del contratto”. Ai 
fini di ricevere il pagamento non è necessaria alcuna richiesta o formalità 
da parte del venditore (art. 59) (26).
(25) V. pure l’art. 65 CVIM: “Se il contratto prevede che il compratore debba determi-
nare la forma, la misura o altre caratteristiche dei beni, e se questi non effettua tale determi-
nazione alla data convenuta o entro un periodo di tempo ragionevole dopo il ricevimento 
della richiesta del venditore, quest’ultimo può, senza pregiudizio per ogni altro suo diritto, 
effettuare egli stesso tale determinazione in conformità alle esigenze del compratore delle 
quali possa essere a conoscenza. - 2. Se il venditore effettua egli stesso la determinazione, 
deve informare il compratore delle modalità di essa e fissare un termine ragionevole entro il 
quale il compratore può compiere una diversa determinazione. Se, dopo aver ricevuto tale 
comunicazione, il compratore non si avvale di questa possibilità entro il termine fissato, la 
determinazione effettuata dal venditore è vincolante”.
(26)  Trib. Padova, 31 marzo 2004, Soc. scatolificio c. F GmbH, in www.unilex.org.
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In caso di inadempimento del compratore il venditore ha facoltà di:
• fissare un termine ulteriore per l’adempimento (ad es. proroga del 
termine per il pagamento, art. 63 comma 1), fermo restando il diritto del ven-
ditore di richiedere il risarcimento dei danni subiti per il ritardato pagamento;
• chiedere la risoluzione del contratto per inadempimento del com-
pratore se detto inadempimento è considerato essenziale (27).
L’art. 62 CVIM consente al venditore di “chiedere al compratore il 
pagamento del prezzo, la presa in consegna o l’adempimento delle altre sue 
obbligazioni”, ciò “a meno che non si sia avvalso di un rimedio incompati-
bile con tale richiesta quale, ad esempio, sarebbe la richiesta di risoluzione 
del contratto.
Tra le principali clausole contrattuali utilizzabili a tutela del venditore si pos-
sono ricordare: quella di revisione del prezzo della merce in caso di significativi 
aumenti del costo (ad esempio), di materie prime impiegate per la produzione; 
le condizioni sospensive che subordinano l’efficacia del contratto al verificarsi di 
determinate condizioni come, ad esempio, l’emissione del credito documentario 
(§ 111) secondo le modalità pattuite, o ancora il ricevimento di una garanzia ban-
caria (payment guarantee) (§ 160) o di una stand by letter of credit (§ 166) oppure, 
ancora, il ricevimento di un acconto calcolato in percentuale sul prezzo di vendita; la 
riserva di proprietà (§ 159) che permette al venditore di rimanere proprietario della 
merce fino al suo pagamento integrale; la clausola di forza maggiore; gli interessi di 
mora per ritardato pagamento.
(27) Anche in questo caso “[n]essun termine di grazia può essere concesso al compratore 
da un giudice o da un arbitro quando il venditore si avvale di un rimedio per l’inadempi-
mento” (art. 61 c. 3). Cfr. l’art. 64 CVIM il quale dispone che: “Il venditore può dichiarare 
risolto il contratto: - a) se l’inadempimento da parte del compratore ad una qualsiasi delle sue 
obbligazioni derivanti dal contratto o dalla presente Convenzione costituisce un inadempi-
mento essenziale; o - b) se il compratore non adempie la sua obbligazione di pagare il prezzo 
o di prendere in consegna i beni nel termine supplementare fissato dal venditore in confor-
mità al par. 1 dell’art. 63, o se dichiara che non lo farà entro tale termine. - 2. Tuttavia, se il 
compratore ha pagato il prezzo, il venditore perde il diritto di dichiarare risolto il contratto 
se non lo fa: - a) in caso di adempimento tardivo del compratore, prima che il venditore sia 
venuto a conoscenza che la prestazione è stata eseguita; o b) in caso di inadempimento del 
compratore, che non sia adempimento tardivo, entro un tempo ragionevole: - i) dal momento 
in cui ha avuto conoscenza o avrebbe dovuto avere conoscenza di tale inadempimento; o - ii) 
dopo la scadenza del termine supplementare concesso dal venditore in conformità al par. 1 
dell’art. 63, o dopo che il compratore abbia dichiarato che non adempirà le sue obbligazioni 
entro questo termine supplementare”.
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78.4. Gli usi del commercio internazionale
La CVIM introduce nell’ordinamento interno degli Stati in cui è in 
vigore una autonoma disciplina dell’uso. L’art 9 stabilisce che:
“1. Le parti sono vincolate dagli usi ai quali hanno consentito e dalle pratiche 
che si sono instaurate tra di loro.
2. Salvo patto contrario, si deve ritenere che le parti abbiano implicitamente 
reso applicabili al loro contratto, o alla sua formulazione, gli usi che esse conosce-
vano o avrebbero dovuto conoscere, purché gli stessi siano ampiamente conosciuti 
e regolarmente osservati nel commercio internazionale da soggetti che siano parti di 
contratti dello stesso tipo nel settore del commercio considerato” (28).
A differenza di quanto avveniva nella Convenzione dell’Aja sulla forma-
zione dei contratti di vendita internazionale di beni mobili (LUFC) non più 
in vigore per l’Italia, la CVIM non definisce la nozione di uso (29) ma, tramite 
l’art. 9, opera una separazione tra la categoria degli usi del commercio inter-
nazionale e quella degli usi interni disciplinati dalla legge competente (30). 
(28) Altri richiami degli usi si rinvengono agli artt. 8 par. 3 e 18 par. 3.
(29) L’art. 4, lettera a, della CVIM fa dipendere tuttavia, salvo diversa volontà delle parti, 
la questione della validità dell’uso dalla lex contractus. Sul ruolo degli usi nella CVIM v. in 
particolare PH. FOUCHARD, Les usages, l’arbitre, le juge, in Etudes Goldman, 1982, p. 67 s.; 
M.J. BONELL, Commento all’art. 9, cit., pp. 37-43; B. AUDIT, La vente internationale des mar-
chandises, Paris, 1990, pp. 44-46, nonché ID., The Vienna Sales Convention and the Lex Mer-
catoria, in T. CARBONNEAU, (ed.), Lex mercatoria and arbitration, New York, 1990, ripr. in 
2 ed. 1998, pp. 173-194; N. BOSCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di vendita 
internazionale, cit., p. 101 s. spec. p. 113 s.; P. SCHLECHTRIEM (a cura di), Commentary on the 
UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), 2° ed., Clarendon Press, Oxford, 
1998, sub art. 9.
(30) V. ad esempio il lodo CCI n° 7645, in ICC ICArb. Bull., 2000, n. 2, p. 35 s. ove gli 
arbitri hanno interpretato una clausola ambigua del contratto applicando gli Incoterms 1990. 
Un ulteriore riferimento agli usi si reperisce nella CVIM all’artt. 18 ai sensi del quale: “Una 
dichiarazione o altro comportamento del destinatario che indicano il consenso ad un’offerta, 
costituiscono accettazione. Il silenzio o l’inazione, da soli, non possono valere come accet-
tazione. 2. L’accettazione di un’offerta ha effetto nel momento in cui l’espressione del con-
senso perviene all’autore dell’offerta. L’accettazione non ha effetto se tale indicazione non 
perviene all’autore dell’offerta nel termine da lui stipulato o, in mancanza di tale stipula, 
in un termine ragionevole, tenuto conto delle circostanze della transazione e della rapidità 
dei mezzi di comunicazione utilizzati dall’autore dell’offerta. Un’offerta verbale deve essere 
accettata immediatamente, a meno che le circostanze non implichino il contrario. 3. Se, tut-
tavia, in virtù dell’offerta, degli usi o consuetudini che si sono stabiliti fra le parti il desti-
natario dell’offerta può indicare che acconsente, compiendo un atto attinente, ad esempio, 
Part II Ch02.indd   433 8/5/11   5:46 PM
434 CAP. SECONDO
Quando la CVIM risulta applicabile si verifica, dunque, la  sovrapposizione 
della propria disciplina dell’uso del commercio internazionale su quella pre-
vista dal diritto interno attribuendo così all’uso il ruolo e l’efficacia con-
venzionale (31). Pertanto, nei Paesi in cui la CVIM è in vigore, l’uso del 
commercio internazionale ha acquisito autonoma rilevanza giuridica nella 
misura in cui siano contemporaneamente soddisfatti i tre requisiti posti 
all’art. 9 della medesima Convenzione e cioè che a) l’uso sia conosciuto dalle 
parti o almeno conoscibile; b) l’uso sia conosciuto presso quei soggetti che 
siano parti di contratti dello stesso tipo nel settore commerciale considerato; 
c) il medesimo uso, oltre che conosciuto, sia regolarmente osservato da parte 
di quegli stessi soggetti di cui al punto (b) (32).
Peraltro, il giudice o l’arbitro, secondo quanto previsto all’art. 7 della 
Convenzione citata, dovranno interpretare in modo uniforme le norme di 
cui all’art. 9 tenendo conto del carattere internazionale della CVIM e della 
necessità di promuovere l’uniformità della sua applicazione (33). Occorre 
rilevare, al riguardo, che la portata innovativa dell’art. 9 della CVIM è stata 
ridimensionata da parte della dottrina osservando che il “compromesso” 
tra tradizioni romano-germaniche e di Common Law raggiunto a Vienna ha 
innescato in seno alla CVIM una potenziale contraddizione contro cui gli 
arbitri si troveranno sempre di più a lottare (34). Si osserva, al riguardo che, 
da un lato, l’applicazione degli usi si fonda sulla volontà delle parti secondo 
alla spedizione delle merci o al pagamento dei prezzi, senza darne comunicazione all’autore 
dell’offerta, l’accettazione avrà effetto nel momento in cui questo atto è compiuto, purché lo 
sia entro i termini previsti dal precedente paragrafo”. Trattasi qui di un’ulteriore applicazione 
della nozione dell’uso interpretativo.
(31) Salvo il caso in cui le parti avessero escluso l’applicazione della convenzione stessa 
nell’esercizio della loro autonomia di d.i.pr. materiale. Giova notare che, invece, la questione 
della validità degli usi risulta esclusa dalla Convenzione e, quindi, ricade nell’ambito della lex 
contractus, ai sensi dell’art. 4, lettera b) della CVIM. V. al riguardo M. J. BONELL, in BIANCA, 
BONELL, Commentary on the International Sales Law, Milano, 1987, p. 112 s; P. BERNARDINI, 
L’applicazione degli usi del commercio internazionale ai contratti internazionali, in AA.VV., 
Fonti e tipi del contratto internazionale, Milano, 1991, p. 73 s.; F. BORTOLOTTI, Diritto dei 
contratti internazionali, p. 16 s..
(32) Simili valutazioni in M. J. BONELL, art. 9, cit., nonché in F. FERRARI, La rilevanza…, 
cit., p. 251 ove ulteriori riferimenti.
(33) Il punto si trova ormai acquisito in dottrina, v. per tutti A. GIARDINA, Le convenzioni 
internazionali di diritto uniforme nell’ordinamento interno, in Riv. dir. int. priv. proc., 1973, 
p. 701 s.
(34) O. LANDO, The role of party autonomy and the relevance of usages, in BONELL, 
BONELLI (ed.), Contratti commerciali internazionali e principi Unidroit, Milano, 1997, p. 120.
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il modello dell’uso contrattuale, dall’altro lato, si afferma, contemporane-
amente, che le parti restano vincolate agli usi sconosciuti, ma conoscibili. 
Ciò equivale a dire che una parte si trova obbligata all’osservanza di usi che 
non risultano da lei voluti proprio perché sconosciuti, secondo il modello 
dell’uso normativo che è antitetico a quello dell’uso contrattuale. Ma i rilievi 
critici ora riportati non sembrano decisivi. Sembra evidente, infatti, che la 
CVIM impieghi tre nozioni di uso: si tratta dell’uso interpretativo (bilate-
rale), definito all’art. 8 comma 3 (35); dell’uso contrattuale bilaterale (o pra-
tica) di cui all’art. 9, par. 1 e quella dell’uso normativo all’art. 9, par. 2.
Nel primo e nel secondo caso le parti hanno convenuto, in modo 
espresso o tacito, l’applicazione di determinati usi; nel terzo caso, di cui 
all’art. 9, comma 2, la CVIM non fa riferimento alla volontà espressa o tacita 
delle parti, bensì richiama regole oggettive del commercio internazionale di 
fonte astatuale (la lex mercatoria) a prescindere dalla effettiva conoscenza 
delle stesse, fermo restando il limite della espressa esclusione contrattuale 
delle predette regole (36). Ad ulteriore conferma di quanto detto, va altresì 
rilevato che, stante la natura dispositiva della CVIM, qualora le parti non 
volessero gli effetti dell’art. 9 potrebbero escluderne l’applicazione in base 
all’art. 6 della stessa CVIM. Il che, ragionando a contrario, fa presumere 
che, in assenza di tale esclusione, le parti abbiano voluto tutti gli effetti della 
CVIM e quindi anche l’applicazione degli usi ad esse sconosciuti alle condi-
zioni previste dall’art. 9, comma 2, della predetta Convenzione.
La distinzione tra usi contrattuali e normativi presente nella CVIM può 
essere ulteriormente evidenziata considerando che il richiamo di usi ope volun-
tatis (quindi contrattuali) ai sensi dell’art. 9, par. 1, varrebbe a far prevalere gli 
stessi sulle altre disposizioni della CVIM che si ponessero eventualmente in 
contrasto con i medesimi in quanto si tratterebbe di esercizio dell’autonomia 
contrattuale fissata all’art. 6, ferma restando solo l’inderogabilità dell’art. 12 
(35) Ai sensi dell’art. 8, c. 3 della CVIM: “Al fine di stabilire l’intenzione di una parte o 
ciò che avrebbe inteso una persona ragionevole, si dovrà tener conto delle circostanze perti-
nenti, in particolare dei negoziati eventualmente intercorsi fra le parti, delle consuetudini fra 
di esse stabilitesi, degli usi e di ogni loro successivo comportamento”.
(36) La lettura proposta sembra condivisa da M. J. BONELL, art. 9, cit., p. 40 secondo il 
quale “l’effettiva volontà delle parti diventa del tutto irrilevante: gli usi trovano applicazione 
non perché così hanno voluto le parti – quanto meno una di esse non ne era neppure a 
conoscenza – ma perché così stabilisce la legge. Del resto, soltanto in questo modo si spiega 
il significato della riserva con cui si apre la disposizione in esame (‘Salvo patto contrario…’)” 
e più in particolare da N. BOSCHIERO, Il coordinamento delle norme in materia di vendita 
internazionale, cit., p. 201 s..
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in materia di libertà di forma in presenza delle riserve disciplinate dall’art. 96 
della Convenzione de qua.
Opposte valutazioni valgono, invece, per gli usi di cui al par. 2 dell’art. 9. 
Questi ultimi, proprio in quanto usi normativi transnazionali, non potreb-
bero di per sé acquisire forza superiore alla norma della Convenzione inter-
nazionale che li richiama e quindi non risulterebbero idonei a derogare ad 
alcuna delle norme della CVIM. Ulteriori deduzioni, sia pure de jure con-
dendo, desumibili dalla rilevata natura normativa dell’uso, portano a con-
cludere l’applicabilità ex officio dei predetti usi ad opera del giudice o, più 
probabilmente, dell’arbitro.
Diverse valutazioni varrebbero, viceversa, per gli usi contrattuali inter-
nazionali di cui all’art. 9, par. 1, della CVIM: poiché si tratta di pratiche 
individuali non si potrà chiedere al giudice o all’arbitro di conoscerle, ma 
dovranno necessariamente essere provate dalla parte che vi ha interesse.
78.5.  Gli Incoterms e la diversificazione tra il passaggio del rischio e quello 
della proprietà
Gli International Commercial Terms (Incoterms) vennero inizialmente 
concepiti per l’interpretazione dei più comuni termini commerciali interna-
zionali ed oggi, nella loro pratica operatività, precisano le rispettive obbliga-
zioni del venditore e del compratore in un contratto di vendita internazionale 
di cose mobili.
La prima edizione degli Incoterms risale al 1936 e specificava il signifi-
cato di undici sigle, ognuna delle quali ripartiva in modo diverso gli oneri 
e le spese a carico delle parti contraenti di un rapporto di compravendita 
internazionale, puntualizzando il momento di passaggio dei rischi dal ven-
ditore al compratore (37). Nel 1953 fu adottata la seconda edizione degli 
 Incoterms, che vennero periodicamente aggiornati nelle successive edizioni 
(37) In argomento v. RAMELLA, La vendita nel moderno diritto, II, Milano, 1920; 
M. MAZZANTINI, Le vendite marittime, Roma, 1936; EISEMANN, Usages de la vente commerciale 
internationale, Paris, 1983; Le MASSON, Les Incoterms, in DERAINS, GHESTIN (a cura di), Con-
vention de Vienne et Incoterms, Paris, 1990, p. 35 ss.; ASTOLFI, voce Incoterms, in Dig./sez. 
commerciale, 1993, p. 315 ss.; FRIGNANI, TORSELLO, Il contratto internazionale, cit., p. 498 ss.; 
da ultimo v. ICC, Incoterms 2010, in vigore dal 1° gennaio 2010, ICC Pub. n. 715EF, Paris, 
2010. L’edizione degli Incoterms del 1990 precisava che : « Les Incoterms ont pour objet 
d’établir une série de règles internationales de caractère facultatif, précisant l’interprétation 
des principaux termes utilisés dans les contrats de vente avec l’étranger ».
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del 1976, del 1980, del 1990, del 2000 fino all’edizione del 2010, attualmente 
« in vigore » (dopo il 1° gennaio 2011), avendo particolare riguardo alle 
nuove tecniche sviluppatesi nel commercio internazionale.
Gli Incoterms vennero inizialmente redatti dalla Camera di Commercio 
Internazionale alla stregua di “raccomandazioni a carattere facoltativo”. Sif-
fatte “raccomandazioni a carattere facoltativo” risalirono progressivamente 
la scala delle fonti del diritto, dapprima assurgendo al rango di pratiche 
generali interpretative per poi candidarsi a pieno titolo all’ingresso nella 
categoria degli usi del commercio internazionale. Prendendo atto di tale 
fenomeno (una manifestazione evidente della lex mercatoria), l’UNCITRAL, 
lungi dal procedere ad una propria compilazione, ne ha invece auspicata la 
più ampia diffusione testimoniando così il rafforzamento dell’interazione tra 
organizzazioni intergovernative e non governative, fenomeno che caratteriz-
zare il diritto internazionale dell’economia contemporaneo (38).
Gli Incoterms 2010 sono tradotti in più lingue e facilitano gli scambi 
internazionali perché permettono di eliminare le divergenze d’ordine 
linguistico.
Non regolano ovviamente tutto il diritto della vendita ma riguardano 
esclusivamente certi aspetti fondamentali quali le modalità ed il luogo di 
consegna delle merci; il trasferimento del rischio sulla cosa venduta; la ripar-
tizione, tra venditore e compratore delle spese. Dette spese sono di vario 
genere ed attraverso la scelta di un dato Incoterm le parti stabiliscono 
ex ante a chi compete la scelta del vettore; a chi spetta sostenere le spese di 
(38) Cfr. Report of the United Nations Commission on International Trade Law on the 
work of its twenty-fifth session, Official Records of the General Assembly, Forty-seventh 
Session, (Supplement No.17(A/47/17), par. 160-161: “The United Nations Commission 
on International Trade Law, Expressing its appreciation to the International Chamber of 
Commerce for having transmitted to it the revised text of Incoterms, which was approved 
by the Commercial Practices Commission of the International Chamber of Commerce and 
entered into force on 1 July 1990, and for requesting the Commission to consider endorsing 
Incoterms 1990 for worldwide use; Congratulating the International Chamber of Commerce 
on having made a further contribution to the facilitation of international trade by revising 
Incoterms to take account of changes in transportation techniques and to adapt the terms to 
the increasing use of electronic data interchange; Noting that Incoterms constitute a valua-
ble contribution to the facilitation of international trade; Commends the use of Incoterms 
1990 in international sales transactions.” Tale risoluzione è stata ripresa dall’UNCITRAL, nel 
corso della trentatreesima sessione tenutasi a New York, tra il 12 giugno ed il 7 luglio 2000, 
doc.A/CN.9/479 10 April 2000. Pari considerazioni valgono per la Commissione Economica 
per l’Europa delle Nazioni Unite, cfr. ICC FACTSHEET 2002.
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trasporto e di quelle ad esso accessorie; come vengono suddivisi i rischi di 
danni e/o perdite alle merci trasportate; a chi compete, ove occorra, l’ob-
bligo dell’assolvimento delle formalità doganali; a chi compete l’obbligo 
dell’ottenimento dei documenti (di esportazione, importazione, spedizione, 
trasporto).
Va ribadito che gli Incoterms regolano solo il passaggio del rischio ma 
non quello della proprietà dei beni compravenduti, questione che resta sog-
getta non alla lex contractus, bensì alle norme di d.i.pr. in materia di diritti 
reali, ossia dal punto di vista dell’ordinamento italiano, all’art. 51 ss. della 
L. n. 218/95, nonché all’art. 6 cod. nav.it. (39). Il punto merita la massima 
attenzione giacché il principio generale vigente nel diritto italiano è che nella 
compravendita di beni mobili la proprietà passa dal venditore al compratore 
per effetto del semplice consenso, indipendentemente dalla consegna (40). 
Si tratta del c.d. principio consensualistico che si distacca in parte dalla solu-
zione romanistica (a cui, ad esempio, si rifà, per altri versi, il diritto tedesco) 
e dalla tradizione di Common Law (41). Perciò, va rilevato che, a prescindere 
(39) Cfr. Cass. SS.UU., 20 giugno 2007, n. 14299, in Dir.mar., 2009, 2, p. 469. In argo-
mento v.: P. LALIVE, The Transfer of Chattels in the Conflict of Laws, Oxford, 1955, passim; 
E. VITTA, La legge regolatrice del bene mobile trasferito, in Riv.dir.int.priv.proc., 1974, p. 217 ss.; 
C. ANGELICI, Consegna e proprietà nella vendita internazionale, Milano, 1979; R. LUZZATTO, 
Proprietà (d.i.pr.), in Enc.dir., XXXVII, Milano, 1988, p. 287 ss.; G.C. VENTURINI, Diritti reali 
(d.i.pr. e processuale), Enc. Giur., XI, Roma, 1989; R. BARSOTTI, Diritti reali nel d.i.pr., in 
Dig. civ., IV, 1989, p. 409 ss.; K. KREUZER, La propriété mobilière en droit international privé, 
in RCADI, v. 259, 1996, pp. 9-318 ed i riferimenti ivi citati, nonché A. VON ZIEGLER (ed.), 
Transfer of Ownership in International Trade, ICC Pub. n. 546, Paris, 1999. Sulla particolare 
problematica del traffico di beni culturali v. F. MARRELLA, Proprietà e possesso di beni mobili 
di interesse culturale nel diritto internazionale privato italiano, in ID. (a cura di), Le opere d’arte 
tra cooperazione internazionale e conflitti armati, Padova, 2006, pp. 107-166; M. FRIGO, La 
circolazione internazionale dei beni culturali nel diritto internazionale: diritto internazionale, 
diritto comunitario e diritto interno, 2 ed., Milano, 2007.
(40) Pertanto, laddove valga il principio consensualistico, col passaggio della proprietà 
si effettua anche il passaggio del rischio: sarà dunque il proprietario a sopportare – senza 
potersi rivalere verso l’altra parte ed essendo tenuto a compiere la sua obbligazione pecunia-
ria – il danno derivante dalla perdita o dal deterioramento della cosa.
(41) Dalla discendenza dal diritto romano hanno tratto origine, in epoca moderna, due 
contrapposte famiglie. Le si suole distinguere parlando di un diritto romano-francese e di un 
diritto romano-tedesco. Il primo si manifesta nel code Napoléon del 1804, il secondo nel BGB 
del 1900. Sul primo si modellano, sia pure con varie commistioni, il diritto italiano, spagnolo, 
portoghese, di alcuni paesi dell’America latina e, a dispetto della lingua, il diritto austriaco; 
sul secondo i paesi dell’Est europeo, altri paesi dell’America latina ed i paesi dell’estremo 
Oriente, che preferirono modellarsi sull’esempio del BGB (cfr. F. GALGANO, Atlante di diritto 
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dagli effetti obbligatori nascenti dal contratto di vendita internazionale sarà, 
in via generale, la lex rei sitae a stabilire se l’acquisto della proprietà si pro-
duce per effetto del solo consenso ovvero se è necessario il compimento di 
atti ulteriori (42).
privato comparato, Bologna, 2006). Un punto di divisione, forse il più rilevante, è nell’antitesi 
fra casualità e astrattezza dell’atto traslativo della proprietà, cui si accompagna un’altra anti-
tesi: fra effetto traslativo del consenso ed effetto traslativo della consegna della cosa mobile. 
È causalistico, ossia richiede l’esistenza di una causa, il diritto romano-francese (art. 1325, 
n. 2, del codice civile italiano), ed è al tempo stesso consensualistico (art. 1376 del mede-
simo). Opposto sistema vige per diritto tedesco: non occorre una causa, un titulus adquirendi; 
occorre, invece, il modus adquirendi, cioè la traditio, salvo che non si tratti di un natante 
(§ 929 BGB). Come queste contrapposte famiglie si giustifichino, entrambe a pari titolo, 
nel diritto romano, è interrogativo che trova risposta nel libro di U. MANTHE, Geschichte des 
Romischen Rechts, Munchen, 2000, p. 97 ss.. Era sorta controversia, spiega Manthe nel n. 4 
del capitolo IV, fra due giuristi classici, Giuliano e Ulpiano, l’uno propenso a ritenere super-
flua la causa, in presenza della traditio, accompagnata dalla volontà di trasferire la proprietà, 
l’altro fermo sulla necessità della causa. Quest’ultima fu la tesi accolta nelle Istituzioni di 
Giustiniano e fece testo per tutto il diritto comune, fino ad approdare al code Napoléon. In 
Germania, per contro, Savigny ritenne più corretta l’altra interpretazione del diritto romano 
classico; e dal Diritto romano attuale di Savigny il principio di astrazione passò al BGB. 
L’opzione tedesca, naturalmente, non è solo l’esito di una disputa interpretativa sul diritto 
romano. Savigny prima e gli artefici del BGB poi fecero una scelta di politica del diritto, valu-
tarono diversamente che altrove le esigenze di sviluppo dell’economia del loro tempo, vollero 
favorire in massimo grado, con il principio di astrattezza, la sicurezza nella circolazione della 
ricchezza mobiliare, ma vollero anche, richiedendo la traditio, cui si collega il pagamento del 
prezzo, tutelare il proprietario-alienante. E l’appello ad una più corretta interpretazione del 
Digesto valeva a legittimare questa scelta.
(42) BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 569. Ne consegue che se si tratta 
di una vendita internazionale di un bene mobile situato in Germania, “la consegna, richie-
sta dal diritto tedesco, è necessaria se il bene si trova in Germania, anche se il contratto è 
soggetto alla legge italiana…L’esempio classico è quello dell’importazione in Italia di merci 
provenienti dalla Germania…Entra allora in gioco la legge italiana, per la quale il contratto 
di vendita (che si suppone già validamente concluso) è sufficiente a produrre il trasferimento. 
La proprietà della cosa si trasferisce pertanto nel momento (e solo nel momento) in cui la 
legge italiana o francese diviene applicabile, cioè con il passaggio della frontiera…Si prenda 
ad esempio un’esportazione di beni dall’Italia (o da altro paese in cui vige il principio consen-
sualistico) in un paese legato al principio della traditio (Germania). In base al luogo di situa-
zione originaria della cosa, il trasferimento della proprietà al compratore si è già prodotto, per 
effetto del contratto, prima del passaggio della frontiera. Dato che la fattispecie è già  perfetta, 
il diritto tedesco non ha più voce in capitolo: non è dunque necessario attendere che la con-
segna abbia luogo”. Ovviamente, lo spostamento del bene mobile nello spazio provoca il 
classico problema di d.i.pr., il problema del c.d. conflitto mobile, rectius Statutenwechsel ossia 
un mutamento di statuto. V. altresì E. JAYME, Principio consensualistico e diritto internazionale 
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Ma anche collocandosi dall’angolazione del solo diritto civile italiano, è 
ben noto che il principio consensualistico subisce molte e svariate eccezioni. 
Tra queste vi sono la compravendita di cose appartenenti ad altri; quella di 
cose che non siano già esistenti ovvero di cose determinate solo nel genus: 
in questi casi è ben noto che la proprietà passerà al compratore non nel 
momento e per effetto immediato del consenso, ma solo nel momento in cui 
la cosa verrà acquistata dal venditore, o verrà ad esistere, o verrà individuata 
o quando, infine, le parti avranno stabilito che il passaggio si compia. Per-
tanto, con riferimento alla vendita di cose mobili generiche - cioè determinate 
solo nel genere di appartenenza – l’effetto reale della trasmissione della pro-
prietà su di esse avverrà solo tramite l’individuazione (art. 1378 cod.civ.it.) 
e detta individuazione avviene mediante la consegna al vettore salvo che si 
tratti di spedizioni alla rinfusa (43).
La scissione tra passaggio del rischio di perdita della merce durante il 
viaggio e trasferimento della proprietà della stessa merce è, per quanto stri-
dente, ammessa dalla nostra Cassazione (44) nonché prevista dagli Incoterms.
privato nelle relazioni italo-tedesche con particolare riguardo all’acquisto di beni immobili, in 
Riv.dir.civ., 1983, I, p. 661 ss.
(43) In questo caso il passaggio della proprietà avviene nel momento in cui si ha la sepa-
razione delle singole partite, v. Cass., n. 13957/1999. V. pure Cass. SS.UU., 3 gennaio 2007, 
n. 7 e 14 maggio 2007, n. 10941, in Riv.dir.int.priv.proc., 2008, p. 221 sulla nozione di luogo 
di consegna con riferimento all’art. 31, c. 1, lett.a, della CVIM.
(44) Cfr., ad es., Cass., 25 gennaio 1995, n. 892, in Giur. it., 1995, I, 1, 1848 con nota di 
RIMINI; Cass., SS.UU., 20 giugno 2007, n. 14299, in Dir. mar., 2009, p. 469 con nota di TUO, 
ove la Suprema Corte osserva che la “clausola “franco” denota solo che le spese di trasporto 
sono a carico del venditore. Tale clausola (come le clausole FOB /CIF/FIO) non integra una 
fattispecie incidente sul momento determinativo del trasferimento della proprietà, trattan-
dosi di una clausola riferibile, unicamente alle spese di trasporto e di carico e scarico, che 
con essa vengono poste a carico del venditore, il quale, in mancanza di tale pattuizione, ne 
sarebbe esente. Tali clausole, quindi, comportano l’assunzione da parte del venditore del 
costo del trasporto e degli oneri connessi ma non implicano di per sè lo spostamento conven-
zionale del luogo di consegna (Cass. S. U., 25/01/1995, n. 892; Cass. 04/11/2002, n. 15389)”. 
V. ancora Tirb. Nola, 7 dicembre 2006, in Dejure, ove si osserva che “una volta adempiuto 
tempestivamente all’obbligo di consegna (polizze di carico) e trasmessi tutti i documenti 
(anche assicurativi) pattuiti, [il venditore, n.d.r.] certamente non rispondeva della partenza 
o dell’arrivo della merce per opera del vettore, visto che i rischi del trasporto erano passati 
al compratore dal momento dell’imbarco (passaggio per la murata della nave, clausola CIF) 
e la copertura assicurativa era stata regolarmente prestata (polizze New Indian Insurance). 
D’altronde, è noto che nella vendita “contro documenti”, la clausola CIF ha l’effetto di eso-
nerare il compratore dalle spese di trasporto e di assicurazione, ma non costituisce deroga 
al disposto del comma 2 dell’art. 1510 c.c., secondo il quale la consegna al vettore delle cose 
Part II Ch02.indd   440 8/5/11   5:46 PM
 I CONTRATTI PER LA CIRCOLAZIONE TRANSNAZIONALE DEI BENI  441
Così, ad esempio, se la vendita fosse conclusa con la clausola c.i.f. – e quindi 
addossando al venditore, che le ricomprende nel prezzo, le spese del trasporto 
marittimo e quelle dell’assicurazione marittima - tutti i rischi ricadrebbero sul com-
pratore, a prescindere dalla vicende proprietarie, ed il venditore, arrivasse o meno 
la merce a destinazione, subisse o meno avarie (tranne se precedenti all’imbarco) 
avrebbe, in linea di principio, diritto ad avere il pagamento del prezzo. Per effetto 
della clausola c.i.f., infatti, si ha una vendita pura e semplice ove gli ulteriori con-
tratti di trasporto e di assicurazione (45) sono stipulati dal venditore fermo restando 
che la consegna, la specificazione ed il passaggio dei rischi della merce hanno luogo 
nel momento del superamento della murata della nave nel porto di partenza (46). Per 
conseguenza, il compratore subisce tutte le perdite che possono colpire la merce, e 
persino le contribuzioni di avaria comune che risultino a carico della merce durante 
il trasporto marittimo, ferme restando le azioni derivanti dal contratto di trasporto 
e di assicurazione che potrà esercitare – non più contro il venditore ma – contro il 
vettore e l’assicuratore.
A questo tipo di problemi apportano soluzioni precise ed internazional-
mente uniformi gli Incoterms.
Gli Incoterms 2010, attualmente “in vigore”, definiscono gli 11 termini 
più utilizzati nel commercio internazionale: EXW; FCA; FAS; FOB; CFR; 
determina il passaggio all’acquirente della proprietà dei beni e dei rischi degli eventuali peri-
menti (Cassazione civile, sez. un., 06 luglio 2005, n. 14208; Cassazione civile, sez. II, 09 luglio 
2003, n. 10770; cfr Cassazione civile, sez. III, 26 marzo 2001, n. 4344)”. Si tratta di un’impo-
stazione inesatta, fondata su una risalente dottrina (su cui v. ad es. RUBINO, La compravendita, 
in Tratt. Cicu e Messineo, Milano, 1971, p. 436) e smentita dalla recentissima sentenza della 
Corte di Giustizia UE, 9 giugno 2011, causa C-87/10, punto 26.
(45) Per quanto riguarda l’assicurazione marittima, il venditore è tenuto a stipularla ed a 
consegnare al compratore la polizza relativa.
(46) Cfr. ad es. Trib. Genova, 6 aprile 1966, cit. da CARBONE, CELLE, LOPEZ DE GONZALO, 
Il diritto marittimo, cit., p., 178, ove si rileva che: “[n]ella specie, quindi, posto che la Supply 
Oil Co. Diede mandato alla F.I.P. per la spedizione della merce e che questa si rivolse ad una 
rinomata, sul piano internazionale, agenzia di raccomandazione e mediazione navali, che, a 
sua volta, fissò la nave in classe e idonea alla caricazione ed al trasporto, non sospettando la 
sua inidoneità a procedere allo sbarco su maone a Mogadiscio in quella stagione dell’anno e 
posto che dalla venditrice si provvide pure, come pacifico, alla stipulazione di un contratto 
di assicurazione della merce contro i rischi ordinari, non si vede come, sotto questo riguardo, 
la venditrice possa essere, avendo per suo conto fatto tutto quanto ragionevolmente incom-
bente, dichiarata responsabile di inadempienza contrattuale…La compratrice c.i.f. doveva 
quindi rivolgere le sue pretese verso l’assicuratore delle merci per ottenere l’indennizzo 
oppure, od oltre che, come ha fatto, agire direttamente verso la società armatrice-vettrice”.
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CIF; CPT; CIP; DAT; DAP; DDP; l’ordine di elenco corrisponde alla ideale 
ripartizione delle spese di vendita ad un compratore straniero, secondo una 
scala che va dalle condizioni più favorevoli per il venditore (EXW), a quelle 
più onerose (DDP). Ciascuna sigla individua i termini di resa deve essere 
seguita dall’indicazione del luogo fisico in cui la merce viene “consegnata” 
al compratore:
a) EX WORKS - franco fabbrica - EXW: il venditore consegna la 
merce al compratore – che ne assume i rischi - mettendola a disposizione di 
quest’ultimo nei propri locali (oppure in un altro luogo convenuto) senza 
effettuare – salvo pattuizione contraria - la caricazione sul mezzo di tra-
sporto. Il compratore deve sopportare tutte le spese e i rischi per ritirare la 
merce dai locali del venditore e trasportarla a destinazione.
b) FREE CARRIER - franco vettore (…luogo convenuto) - FCA: il 
 venditore adempie l’obbligo di consegna della merce mettendola a disposizione - 
sdoganata all’esportazione- del vettore designato dal compratore nel luogo 
convenuto. I rischi passano dal venditore al compratore al momento della 
consegna della merce nel luogo convenuto. Il trasporto è a carico del compratore.
c) FREE ALONGSIDE SHIP - franco lungo bordo (…porto di 
imbarco convenuto) - FAS: il venditore deve consegnare la merce, sdoganata 
all’esportazione, sotto bordo della nave nel porto di imbarco convenuto. 
I rischi passano al compratore da quel momento. Il trasporto resta a carico 
del compratore.
d) FREE ON BOARD - franco a bordo (…porto di imbarco conve-
nuto) - FOB: il venditore adempie l’obbligo di consegna quando la merce, 
sdoganata all’esportazione, supera la murata della nave nel porto di imbarco 
convenuto. I rischi passano al compratore da quel momento.
e) COST AND FREIGHT - costo e nolo (…porto di destinazione con-
venuto) - CFR: il venditore deve sopportare tutte le spese per trasportare la 
merce fino al porto convenuto, nonché quelle relative allo sdoganamento 
all’esportazione. Spetta al venditore stipulare il contratto di noleggio o tra-
sporto per conto del compratore. Tuttavia, i rischi di perdita o di danni alla 
cosa venduta si trasferiscono dal venditore al compratore nel momento in 
cui la merce ha oltrepassato la murata della nave nel porto d’imbarco.
f) COST, INSURANCE AND FREIGHT - costo, assicurazione e 
nolo (…porto di destinazione convenuto) - CIF: come nel CFR il  venditore 
sopporta tutte le spese per trasportare la merce fino al porto di arrivo 
 convenuto. Tuttavia, il termine differisce dal CFR perché il venditore deve 
fornire anche una polizza di assicurazione marittima (pagando il relativo 
premio) a favore del compratore contro i rischi di perdita o danno della 
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merce durante il trasporto. I rischi, infatti, passano al compratore quando la 
merce supera la murata della nave nel porto d’imbarco convenuto.
g) CARRIAGE PAID TO - trasporto pagato fino a (…luogo di desti-
nazione convenuto) - CPT: il venditore effettua la consegna rimettendo la 
merce al vettore da lui stesso designato ma deve sostenere le spese necessa-
rie perché la merce sia trasportata al luogo di destinazione convenuto. Ciò 
comporta che il compratore deve sopportare i rischi dal momento in cui 
è avvenuta la consegna al vettore. Se per consegnare la merce il venditore 
si avvale di più vettori, il passaggio dei rischi si ha quando la merce è stata 
consegnata al primo vettore. Lo sdoganamento all’esportazione è sempre a 
carico del venditore.
h) CARRIAGE AND INSURANCE PAID TO - trasporto e assicu-
razione pagati fino a (…luogo di destinazione convenuto) - CIP: la differenza 
con il termine CPT è che qui il venditore deve anche fornire una copertura 
assicurativa nei confronti del compratore per rischi di perdita o di danno 
alla merce durante il trasporto.
i) DELIVERED AT TERMINAL - reso al terminal - DAT: com-
porta l’obbligo del venditore di consegnare la merce, scaricata, al terminal 
convenuto, sopportandone le spese e i rischi del trasporto. Spetta al com-
pratore prendere in consegna la merce ed effettuare le operazioni doganali 
di importazione.
l) DELIVERED AT PLACE - reso al luogo di destinazione - DAP: 
comporta l’obbligo del venditore di consegnare la merce, scaricata, al luogo 
di destinazione convenuto, sopportandone le spese e i rischi del trasporto. 
Spetta al compratore prendere in consegna la merce ed effettuare le opera-
zioni doganali di importazione.
m) DELIVERED DUTY PAID - reso sdoganato (…luogo di destina-
zione convenuto) - DDP: il venditore adempie l’obbligo di consegna met-
tendo a disposizione del compratore la merce, sdoganata all’importazione 
nel luogo di destinazione; deve sopportare le spese ed i rischi inerenti al 
trasporto della merce, compresi tutti gli oneri doganali.
La giurisprudenza italiana riconosce efficacia agli Incoterms, ma la loro 
applicabilità dipende dalla volontà delle parti di vedere regolata la vendita 
secondo la disciplina richiamata da un dato term (47). In questo caso gli 
(47) V. Cass. 4 novembre 2002 n. 15389, in Rep. Foro it., 2002, voce Vendita, n. 16. Per 
la Suprema Corte, dunque, si tratta ancora di usi contrattuali e non normativi.
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 Incoterms sono assunti come regole disciplinanti il rapporto e, quindi, come 
usi convenzionali (48).
Nell’ambito della giurisprudenza arbitrale, invece, si tende a considerare 
gli Incoterms, regole oggettive della vendita internazionale. Tale approccio 
è confermato da alcune Convenzioni internazionali di diritto uniforme che 
conducono a comprendere gli usi del commercio internazionale tra le regole, 
idonee ad integrare la volontà delle parti. Il disposto, per esempio, dell’ar-
ticolo 9 della Convenzione di Vienna del 1980 sulla vendita internazionale, 
riconosce piena efficacia agli usi del commercio internazionale come norma-
tiva direttamente applicabile al contratto, salva diversa volontà delle parti.
78.6.  Responsabilità per inadempimento ed effetti della risoluzione 
del contratto
Ciascuna delle parti è responsabile verso l’altra per l’inadempimento 
delle proprie obbligazioni a meno che non provi che « l’inadempimento era 
dovuto ad un impedimento derivante da circostanze estranee alla sua sfera 
di controllo, e che non era ragionevolmente tenuto a prevedere al momento 
della conclusione del contratto o ad evitare o a superarne le conseguenze » 
(art. 79 CVIM).
La parte inadempiente è dunque tenuta, per liberarsi dalla responsabilità 
per l’inadempimento, a dare la prova non solo della impossibilità sopravve-
nuta della propria prestazione, ma anche della causa, estranea alla sua sfera 
di controllo, che ha reso impossibile la prestazione. È così accolta la tesi 
dominante in Civil Law, che accolla al debitore il rischio delle cause ignote, 
e disattesa quella vigente in Common Law, che addossa al creditore l’onere 
di provare l’imputabilità al debitore della causa che ha reso impossibile la 
prestazione.
“La risoluzione del contratto” – aggiunge opportunamente l’art. 81 
CVIM – “libera entrambe le parti dalle loro obbligazioni derivanti da esso, 
salvo il risarcimento del danno eventualmente dovuto. La risoluzione non ha 
effetto sulle clausole del contratto relative alla composizione delle contro-
versie né sulle altre clausole del contratto che regolano i diritti e gli obblighi 
delle parti derivanti dalla risoluzione del contratto”. (49)
(48) ASTOLFI, Incoterms 2000, cit., p. 315 ss.
(49) L’ulteriore c. dell’art. 81 così dispone: “La parte che ha eseguito il contratto in tutto 
o in parte può chiedere all’altra parte la restituzione di tutto ciò che la prima parte ha fornito 
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In caso di risoluzione il venditore è tenuto a restituire al compratore il 
prezzo pagato con gli interessi a partire dal giorno del pagamento (art. 84 
comma 1 CVIM) (50).
Il compratore, invece, deve al venditore l’equivalente di qualsiasi van-
taggio che gli sia derivato dalle merci o da una parte di esse quando deve 
restituirle tutte o in parte oppure “gli è impossibile restituire tutti o parte dei 
beni in uno stato sostanzialmente uguale a quello in cui li aveva ricevuti, ma 
ciò nonostante ha dichiarato risolto il contratto o ha chiesto al venditore la 
consegna di beni in sostituzione” (art. 84 comma 2 CVIM) (51).
79. I modelli contrattuali di vendita internazionale.
La Commissione Economica per l’Europa delle Nazioni Unite ha svolto, 
per molto tempo, un ruolo di primo piano nella redazione di modelli di 
contratto ampiamente diffusi quali, ad esempio, in materia di fornitura 
all’esportazione di macchinari ed impianti (ECE/ONU n. 188 e varianti) e 
di vendita di beni di consumo durevoli e di altri prodotti fabbricati in serie 
(ECE/ONU n. 730).
Un altro modello utilizzato nella prassi è quello predisposto dalla CCI 
(Pub. n. 556) che riguarda la vendita di prodotti manifatturati destinati alla 
rivendita: dunque ad acquirente (rivenditore) che non assume la veste di 
consumatore finale. Inoltre, il modello CCI riguarda un singolo affare e non 
una fornitura continuativa di merci.
Il modello CCI si articola in due parti (Parte A e Parte B). La parte A 
contiene le condizioni specifiche predisposte per consentire ai contraenti 
di pattuire i termini particolari del loro contratto di vendita compilando gli 
appositi spazi scegliendo tra le alternative previste nel contratto. Ciò non 
impedisce ai contraenti di concordare condizioni differenti, né di aggiun-
gere ulteriori pattuizioni anche attraverso l’inserimento di uno o più allegati. 
Dette condizioni riguardano in particolare: il prezzo contrattuale, i termini 
di consegna, il tempo della consegna, l’ispezione dei prodotti da parte del 
compratore, la riserva di proprietà, le condizioni di pagamento, i documenti, 
o pagato in base al contratto. Se entrambe le parti sono obbligate ad effettuare restituzioni, 
esse devono procedervi contemporaneamente”.
(50) In argomento v. A. GIARDINA, Gli interessi: conflitti di leggi e diritto uniforme nella 
pratica giudiziaria e arbitrale internazionale, in Liber Fausto Pocar, 2009, pp. 449-466.
(51) V. altresì gli artt. 82-83 CVIM in materia di impossibilità di restituzione delle merci.
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la responsabilità per ritardata consegna, la limitazione di responsabilità per 
non conformità, il termine di scadenza, la legge applicabile, la risoluzione 
delle controversie.
In assenza di diversa pattuizione tra le parti, la vendita è automatica-
mente assoggettata alla CVIM e le eventuali controversie deferite ad arbi-
trato salvo che le parti optino per una clausola attributiva di giurisdizione.
80. Il countertrade e gli scambi in compensazione.
La parola compensazione deriva dal latino pesare assieme e nel linguag-
gio giuridico viene così chiamato il fatto dell’elidersi di due debiti contrap-
posti che corrono tra due soggetti.
Nel commercio internazionale la tecnica della compensazione può essere 
prevista da trattati internazionali ovvero da accordi tra privati.
Gli accordi interstatali di compensazione generale funzionarono negli 
anni immediatamente successivi alla prima guerra mondiale e furono con-
clusi per compensare debiti e crediti originati da scambi anteriori al 1914 
e da forniture eseguite durante la guerra per le quali non era stato possi-
bile effettuare i pagamenti (52). Tramite di essi divenne possibile eliminare 
ingenti trasferimenti valutari. Il meccanismo impiegato è, ora come allora, il 
seguente: in ciascuno dei due Paesi viene creata una Cassa di compensazione 
incaricata di riscuotere le somme dovute dagli importatori nazionali e che 
vanno accreditate alla Cassa di compensazione dell’altro Paese e di pagare 
le somme dovute agli esportatori nazionali, le quali vanno addebitate alla 
cassa di compensazione dell’altro Paese. Con l’accreditamento che la Cassa 
di ciascun Paese fa a quella dell’altro Paese contraente delle somme riscosse 
dette somme vengono trasferite all’altra Cassa (53).
Può accadere che, dopo un certo tempo, uno dei due Paesi risulti 
 fortemente in credito nei confronti dell’altro. Sarà allora opportuno rego-
lare i rapporti in essere, dando ad esempio al Paese debitore una maggiore 
possibilità di esportazione allo scopo di potere al più presto riequilibrare i 
pagamenti.
(52) Cfr. A. RENZI, Tecnica degli scambi con l’estero, 3 ed., Milano, 1938, p. 306 ss.
(53) Il trasferimento, in realtà, è meramente contabile giacché le somme che ciascuna 
Cassa di compensazione introita dagli importatori nazionali, in valuta nazionale, servono alla 
stessa Cassa per i pagamenti che essa deve effettuare agli esportatori nazionali per il contro-
valore sempre in valuta nazionale.
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Ancor oggi, nel commercio internazionale, si utilizza il countertrade - in 
italiano “scambi in compensazione” – per evitare di pagare le importazioni 
con valute convertibili o quando vengono applicate restrizioni valutarie da 
parte delle autorità monetarie finalizzate al riequilibrio della bilancia dei 
pagamenti (54). Per tali ragioni, il countertrade è stato frequentemente impie-
gato nel commercio con i Paesi dell’est europeo e continua ad essere utiliz-
zato coi Paesi in via di sviluppo (55).
Accanto alla compensazione internazionale in senso stretto e, qualora 
istituita, incisa da essa, si colloca la c.d. “compensazione privata” (56).
La circolazione transnazionale dei beni può avvenire seguendo lo schema 
della permuta.
Nel diritto del commercio internazionale, la definizione di permuta 
(barter secondo la terminologia inglese) offerta dall’art. 1552 cod.civ. it., 
ne coglie in pieno l’essenza in quanto si tratta del “reciproco trasferimento 
della proprietà di cose, o di altri diritti, da un contraente all’altro”.
Si tratta dunque di uno scambio di merce contro merce al “100 per 
cento” (spesso petrolio ma anche armamenti) (57) che, nella prassi, viene 
rafforzato da garanzie bancarie.
Nel commercio internazionale, tuttavia, la permuta, al pari degli altri 
scambi in compensazione non viene disciplinata da alcuna Convenzione 
internazionale di diritto materiale e dunque, al fine di individuare il diritto 
applicabile occorrerà fare riferimento alle norme di conflitto del foro dal cui 
punto di vista ci si colloca.
Dal punto di vista dell’ordinamento italiano, anche per effetto del rin-
vio recettizio operato dall’art. 57 della L. n. 218/95, occorrerà riferirsi alla 
(54) Cfr. in particolare A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., pp. 341-363; Sch-
mittoff’s export trade, cit., p. 240 ss. ; VAN HOUTTE, Law of international trade, cit., p. 346 s. ; 
JACQUET, DELEBECQUE, Droit du commerce international, cit., p. 273 ss.
(55) Ed in passato la compensazione internazionale è stata disciplinata da accordi 
intergovernativi specie tra Paesi appartenenti al blocco socialista. Oggi gli scambi in com-
pensazione continuano ad essere praticati da quegli importatori situati in Stati fortemente 
indebitati o a valuta non convertibile e da quegli esportatori che desiderano esportare in 
mercati altrimenti difficilmente accessibili, ovvero al fine di procurarsi materie prime difficil-
mente reperibili:FRIGNANI, TORSELLO, Il contratto internazionale, cit., p. 345. V. pure UNCI-
TRAL Legal Guide on International Countertrade Transactions del 1992.
(56) In argomento cfr. ora R. PELEGGI, La compensazione: profili di diritto comparato e di 
diritto del commercio internazionale, Napoli, 2009.
(57) Si può anche avere permuta tra merci a prescindere dal loro valore economico ed 
in questo caso si parla di “true barter”, VAN HOUTTE, Law of international trade, cit., p. 344.
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Convenzione di Roma sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali 
del 1980 e, dal 17 dicembre 2009, al Reg. Roma I (§ 66 ss.).
In tal caso, fermo restando il principio di autonomia contrattuale di cui 
all’art. 3 della Convenzione di Roma del 1980 e del Reg. Roma I, va osser-
vato subito che, in caso di assenza di scelta della lex contractus, i contratti 
di compensazione sfuggono al criterio della prestazione caratteristica posto 
all’art. 4 della Convenzione di Roma del 1980. Occorre, dunque, fare rife-
rimento all’ordinamento con cui il contratto presenta il collegamento più 
stretto in base alle circostanze fattuali, ai sensi dell’art. 4, comma 4.
Senonché l’art. 10, comma 1, della Convenzione di Roma assoggetta la 
compensazione al principio di autonomia contrattuale. Ma occorre che si 
tratti di compensazione volontaria in quanto la Convenzione non si applica 
alla compensazione di fonte extracontrattuale.
Si esclude perciò anche la fattispecie della compensazione imposta ex lege 
da alcuni governi (tra cui, ad es., quello indonesiano) (58). Questa forma di 
compensazione è condannata all’estinzione in quanto siffatte misure gover-
native risultano in contrasto con le norme dell’OMC in materia di restrizioni 
quantitative (art. XI del GATT) e di appalti pubblici (art. XVI) (59).
Inoltre, occorre che i crediti posti in compensazione siano sottoposti alla 
stessa legge applicabile. Diversamente, ossia nel caso di due crediti liquidi 
ed esigibili soggetti a leggi applicabili distinte, l’unica soluzione plausibile 
sembra quella del cumulo delle normative cui ciascun credito soggiace.
Laddove è applicabile il Reg. Roma I, l’individuazione della lex cau-
sae si fonderà principalmente sugli artt. 3 e 4 se si tratta di compensazione 
 convenzionale (contractual set off nella terminologia anglosassone). Se 
invece si tratta di compensazione legale (60), il riferimento è all’art. 17 del 
Reg. Roma I che così dispone:
(58) FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., p. 342; WALSH, The effect on third countries 
of mandated countertrade, in J.W.T.L., 1986, p. 592 ss.
(59) Risulta infatti evidente che imponendo la permuta, il governo lega le importazioni 
alle esportazioni generando ostacoli al libero commercio. Nel sistema dell’OMC, tuttavia, tali 
misure risulterebbero lecite solo qualora fossero adottate da Paesi in via di sviluppo (tramite 
il gioco delle eccezioni generali) o comunque dipendessero da squilibri nella bilancia dei 
pagamenti.
(60) Utilmente indicata con il lemma statutory offsetting da CHESHIRE, NORTH, FAWCETT, 
Private International Law, cit., p. 762.
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“Qualora il diritto di compensazione non sia stato convenuto dalle parti, la 
compensazione è regolata dalla legge applicabile al credito per il quale è fatto valere 
il diritto di compensazione”.
Dopo la fine della guerra fredda, gli scambi in compensazione hanno con-
tinuato a diffondersi sia nel commercio con l’Asia che con l’America latina, 
specie con i Paesi a più elevato debito estero e a valuta non convertibile (61). 
La diffusione di tali rapporti ha comportato una progressiva diversificazione 
e una crescente complessità.
Rientrano nel genus della compensazione tre schemi contrattuali: 
(1) quelli di controacquisto (counterpurchase), (2) quelli di compensazione 
industriale, in cui spesso si realizza un trasferimento di tecnologia (buy back; 
offset), (3) quelli di compensazione finanziaria (62).
80.1. Il controacquisto
Il controacquisto (counterpurchase secondo la terminologia anglosas-
sone) rappresenta la forma più diffusa di commercio in compensazione. 
Qui l’importatore, quale contropartita dell’esportazione di merci si libera 
cedendo all’esportatore la proprietà di altre cose pagando un conguaglio in 
denaro. L’operazione economica di controacquisto si articola in due con-
tratti: uno regola l’esportazione e l’altro obbliga l’esportatore ad acquistare 
le merci dell’importatore (o di un terzo da esso designato).
Talvolta fra le parti viene stipulato un contratto normativo, cui i due 
 predetti contratti rinviano, disciplinando nei dettagli le obbligazioni delle 
parti.
Nel contratto normativo viene prevista la tenuta di un conto di clea-
ring (detto anche escrow account) nel quale vengono evidenziati i rapporti 
(61) Un esempio significativo (riportato da HILL, International Business, New York, 
2007, tr. it. Milano, 2008, p. 349) è l’accordo della General Electric con il governo della 
Romania nel 1984 (quando la valuta rumena non era convertibile). Il contratto prevedeva 
che la General Electric avrebbe ricevuto come pagamento beni rumeni stimati in 150 milioni 
di dollari. In argomento v. in particolare BERNARDINI, Il countertrade: da strumento di politica 
commerciale a nuova tecnica del commercio internazionale, in Dir. comm. int., 1987, p. 99 ss.; 
FRIGNANI, voce Countertrade, in Dig. com., 1989, p. 192 ss., ID. Il contratto internazionale, cit., 
p. 341-363 ove ampi riferimenti. L. MOATTI, Les échanges compensés internationaux, Paris, 
1994; Schmitthoff’s export trade, cit., p. 240 ss.; VAN HOUTTE, Law of international trade, cit., 
p. 342 ss.
(62) Cfr. AA.VV., Exporter, 21 ed., Paris, 2008, p. 437 ss.
Part II Ch02.indd   449 8/5/11   5:46 PM
450 CAP. SECONDO
di debito e credito delle parti conseguenti alle varie consegne delle merci 
previste nei contratti, ed eseguite le compensazioni.
80.2. Il buy-back e la cooperazione industriale
Questo tipo di scambi in compensazione (buy back in inglese) ha per 
oggetto la fornitura di impianti chiavi in mano, macchinari o tecnologie in 
cambio di prodotti ottenuti dagli impianti e delle tecnologie fornite (63).
Si tratta di un contratto di durata, di medio-lungo periodo.
Appartiene agli scambi in compensazione della cooperazione industriale 
anche il contratto di offset. Impiegato frequentemente nel settore aeronau-
tico e militare, l’offset comporta una partecipazione attiva dell’ importatore 
alla costruzione del prodotto finito ad opera dell’esportatore ai fini del suc-
cessivo acquisto (64). Ad esempio: una società statunitense fornisce aerei alla 
Cina contro produzione ed esportazione dalla seconda alla prima di compo-
nenti per gli aerei.
80.3. La compensazione finanziaria: switch e netting
Nella prassi meno recente la compensazione finanziaria è stata utilizzata 
allorquando l’esportatore nazionale riceve quanto di sua spettanza da un 
altro operatore nazionale che, per proprio conto, importa merci dall’estero 
e deve pagarne il prezzo. L’obbligazione dell’importatore straniero viene 
perciò adempiuta dall’importatore nazionale per effetto di un accordo con-
cluso tra le parti.
Siffatta operazione suppone l’esatta equivalenza fra debiti e crediti, 
perciò si è sviluppata una variante dello schema appena delineato in cui 
l’importatore nazionale deposita il prezzo dovuto nei confronti dell’espor-
tatore straniero ad un ente bancario nazionale. Quest’ultimo  corrisponde 
 all’esportatore nazionale quanto a lui dovuto dall’importatore straniero per 
un’altra operazione. A propria volta, l’istituto bancario nazionale si accorda 
con un corrispondente istituto straniero svolgente la medesima attività 
nei confronti degli importatori ed esportatori locali e quindi i due istituti, 
(63) Pertanto la figura del buy back è analoga per molti versi a quella del B.O.T. (build 
operate and transfer).
(64) In argomento cfr. L. MOATTI, voce Échanges compensés, in Enc. dr.int. a cura di 
CARREAU, LAGARDE e SYNVET, 1998.
Part II Ch02.indd   450 8/5/11   5:46 PM
 I CONTRATTI PER LA CIRCOLAZIONE TRANSNAZIONALE DEI BENI  451
dandosi reciprocamente credito e debito, sono in grado di effettuare la com-
pensazione “globale” delle opposte partite ovvero di gestire gli eventuali 
residui tramite i conti correnti di corrispondenza.
Ulteriori varianti, più moderne, si hanno con gli accordi di switch e di 
netting. Per quanto riguarda lo switch basti il seguente esempio: una società 
araba acquista un impianto da una società brasiliana che a sua volta esporta 
beni in Svizzera. Attraverso la compensazione triangolare (inglese: switch , o 
swap trading ), la società araba chiede a quella svizzera di pagare in valuta la 
società brasiliana per l’importo corrispondente ai beni o impianti che sono 
dello stesso valore. In sostanza lo switch risponde alla figura della delega-
zione di pagamento del diritto italiano. A differenza di questo tuttavia, lo 
switch trae quasi sempre origine da un preesistente “accordo di clearing” 
bilaterale tra gli Stati interessati e quindi viene disciplinato da appositi 
accordi internazionali.
Il contratto di netting, invece, ha per oggetto una compensazione tra i 
crediti e i debiti in valuta tra imprese appartenenti allo stesso gruppo socie-
tario. Il netting permette di ottimizzare la circolazione dei capitali all’interno 
del gruppo mediante un conto centralizzato tenuto dalla holding.
Recentemente, il giudice comunitario ha avuto modo di pronunciarsi in 
materia di compensazione extragiudiziale tra crediti soggetti a due ordina-
menti giuridici diversi, rilevando correttamente che l’effetto estintivo può 
avvenire solo se risultano soddisfatti requisiti previsti dai due ordinamenti 
giuridici contrapposti (65).
(65) Corte di Giustizia, 10 luglio 2003, causa C-87/01 P, Commissione c. CCRE, in Racc, 
p. I-7617. La Corte ha precisato che (punti nn. 60-64): “Nella fattispecie, i crediti contrap-
posti sono disciplinati, come riconoscono pacificamente le parti, uno dal diritto belga, ai 
sensi dei contratti MED-URBS, e gli altri dal diritto comunitario. Orbene, poiché una com-
pensazione extragiudiziale tra crediti soggetti a due ordinamenti giuridici diversi estingue 
simultaneamente due obbligazioni, essa può avvenire solo se soddisfa le condizioni dei due 
ordinamenti giuridici contrapposti. Più precisamente, qualsiasi compensazione di tale natura 
richiede che si verifichi, per quanto riguarda ognuno dei crediti in gioco, che le condizioni in 
materia di compensazione previste dall’ordinamento giuridico di cui fanno rispettivamente 
parte non vengano disattese. Quanto alla circostanza che nella presente causa uno degli ordi-
namenti giuridici contrapposti è l’ordinamento giuridico comunitario e l’altro è quello di uno 
Stato membro, occorre osservare che essa è irrilevante a tale proposito. In particolare, la pari 
idoneità di detti ordinamenti giuridici a disciplinare una eventuale compensazione non può 
essere messa in dubbio sulla base di considerazioni inerenti alla preminenza del diritto comu-
nitario. Occorre infatti sottolineare che la circostanza che i contratti MED-URBS siano sog-
getti al diritto belga è la conseguenza della libera scelta delle parti, scelta operata nel rispetto 
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81. Del commercio elettronico (cenni).
Il commercio elettronico, branca del commercio internazionale, costitui-
sce uno dei tratti più marcati ed innovativi dell’attuale fase di globalizzazione 
dell’economia. Si realizza tramite internet e, solleva problematiche aggiun-
tive di d. i. pr. rispetto a quelle del c.d. commercio “off line”. Nel libro verde 
della Commissione, sulla trasformazione in strumento comunitario della Con-
venzione di Roma del 1980 applicabile alle obbligazioni contrattuali e sul rin-
novamento della medesima, è stato indicato che la localizzazione spaziale di 
atti quali la pubblicità, il ricevimento della proposta contrattuale, la firma 
del contratto e perfino la consegna, tutti elementi necessari per il normale 
funzionamento delle norme di conflitto statali, possono possedere, nel com-
mercio elettronico, un’esistenza unicamente virtuale. Perciò, si auspicava la 
possibilità di una modifica della Convenzione di Roma attraverso una stru-
mentazione conflittualistica adeguata alla nuova realtà virtuale; ciò che non è 
avvenuto ritenendosi, da parte dei redattori del Reg. Roma I, che non occor-
ressero norme ad hoc (66).
dei trattati che ammettono la possibilità per un’istituzione comunitaria di sottoporre i suoi 
rapporti contrattuali al diritto di uno Stato membro. Come il CCRE ha fatto correttamente 
valere, una delle condizioni previste dal diritto belga perché possa esservi una compensazione 
che non sia né giudiziale né convenzionale, cioè la certezza dei crediti interessati, non era 
manifestamente soddisfatta. Infatti, come era già stato rilevato dal Tribunale al punto 6 della 
sentenza impugnata, emerge dal fascicolo che il CCRE, con diverse lettere e in occasione di 
colloqui con i servizi della Commissione, ha contestato l’esistenza stessa del credito che la 
Commissione sostiene di avere in virtù dei contratti MED-URBS. Inoltre, occorre aggiungere 
a tale riguardo che, indipendentemente dall’esito dell’appello proposto dalla Commissione 
avverso la sentenza del Tribunal de première instance di Bruxelles 16 novembre 2001, la cir-
costanza che quest’ultimo, competente in virtù della clausola compromissoria contenuta nei 
contratti MED-URBS, nella detta sentenza abbia concluso per l’assenza di qualsiasi credito in 
capo alla Commissione a titolo dei detti contratti conferma a sua volta pienamente che le con-
testazioni sollevate dal CCRE contro le pretese della Commissione erano quantomeno serie. 
Ne consegue che la decisione controversa, essendo stata adottata malgrado le norme dell’ordi-
namento giuridico che disciplinano uno dei crediti contrapposti escludessero manifestamente 
qualsiasi estinzione di quest’ultimo mediante la compensazione effettuata, deve essere annul-
lata per difetto di fondamento giuridico, senza che vi sia nemmeno bisogno di esaminarla alla 
luce delle norme, nella fattispecie comunitarie, che disciplinano l’altro credito”.
(66) In argomento cfr. J.M. JACQUET, Contrats du commerce électronique et conflits de lois, 
in AA.VV., Les prémières journées internationales du droit du commerce électronique, Paris, 
2002, p. 95 ss.
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In mancanza di Convenzioni internazionali multilaterali in grado di 
imbrigliare il commercio elettronico, su impulso dell’UNCITRAL che ha 
varato, sin dal 1996, un’apposita legge modello, ciascuno Stato si è dotato – 
o si sta dotando – di una apposita disciplina, la cui efficacia, avendo a mente 
l’ampiezza dello spazio elettronico, desta più di qualche perplessità (67).
Un mercato globale, qual è quello generato da internet (si pensi solo 
a E-bay, un’asta elettronica funzionante 24/24 ore, 7/7 giorni, a livello 
planetario) richiede regole globali. Se, come è avvenuto in altri settori del 
commercio “off line”, gli Stati non saranno in grado di fissare tali regole e, 
soprattutto, di esigerne l’attuazione, saranno gli operatori economici a farlo. 
In ciò non si avrà una lex electronica distinta dalla lex mercatoria, ma un’ul-
teriore manifestazione di quest’ultima.
Il commercio elettronico si può svolgere attraverso fattispecie molteplici 
che vanno dalla facilitazione della conclusione di contratti classici off line 
quali, principalmente, quello di compravendita (e v. in proposito la Conven-
zione ONU sull’uso delle comunicazioni elettroniche nei contratti interna-
zionali del 2005, non ancora però in vigore per l’Italia), a contratti nuovi che 
riguardano la prestazione di servizi quali, ad esempio, la consulenza on line, 
i contratti bancari e assicurativi, la trasmissione di informazioni e know-how 
attraverso il semplice scaricamento (c.d. downloading) (68).
Una volta esaminati i principali contratti per l’utilizzazione dell’hardware 
e del software, strumenti imprescindibili per accedere al mercato elettronico, 
ci soffermeremo sull’approccio comunitario alla società dell’informazione. 
Infine, nell’ultimo paragrafo si dirà della firma elettronica.
81.1. I contratti per l’utilizzazione dei computers: hardware e software
Il calcolatore o computer è un sistema elettronico avente la funzione 
di elaborare le informazioni fornite dall’utilizzatore e di offrire all’utilizza-
tore i risultati desiderati. Bisogna distinguere fra hardware e software: il 
(67) Va ricordato, in proposito, l’ICC General Usage in Digitaly Ensured Commerce 
(GUIDEC, 1997) che costituisce un codice di condotta collettiva ma non ancora una com-
pilazione di usi del commercio elettronico internazionale (come auspicato dalla CCI). V. 
l’apposita sezione nel sito dell’UNCITRAL http://www.uncitral.org e la legge modello sulle 
firme elettroniche del 5 luglio 2001.
(68) Su questi aspetti v. in generale C. VACCÀ, (a cura di), Il commercio elettronico: il 
documento digitale, Internet, la pubblicita on line, Milano, 1999, pp. 1-714 p.; AA.VV., Com-
mercio elettronico e contratti telematici: peculiarità giuridiche e profili fiscali, Milano,1998.
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primo nome indica la macchina, l’apparecchiatura elettronica, di maggiore 
o minore complessità, capace di eseguire le operazioni di ricezione e di ela-
borazione delle informazioni; con il secondo nome si indicano le istruzioni o 
programmi che fanno funzionare il computer e che possono essere conservati 
in supporti esterni (schede o nastri o dischi) o possono, come più recente-
mente accade, essere incorporati all’interno dello stesso hardware.
L’hardware è composto di una unità centrale e di uno o più terminali, che sono 
dotati di un video o di una stampante, per visualizzare il dialogo tra utilizzatore e 
sistema, e di una tastiera per le immissioni di comandi e di dati. L’hardware di per 
sé non è in grado di fornire alcuna pratica utilità: per essere utilizzato ha bisogno 
delle istruzioni che servono a farlo funzionare e che sono costituite dai programmi o 
softwares. Fra le istruzioni fornite all’hardware bisogna però distinguere le istruzioni 
di base, destinate alla memoria permanente, dalle istruzioni operative. Le prime 
riguardano le funzioni generali rispetto a qualsiasi tipo di impiego: controllare il 
sistema, interpretare le indicazioni in codice della tastiera ecc. Le seconde sono i 
programmi di lavoro, destinati a soddisfare le specifiche esigenze dell’utilizzatore. 
I programmi operativi consentono di impiegare un medesimo hardware per le più 
diverse finalità: così un medesimo hardware può essere utilizzato, a seconda del 
programma che vi si inserisce, per tenere la contabilità di un’azienda oppure per 
controllare il traffico di un aeroporto.
Il software può essere prodotto e fornito all’utilizzatore dalla medesima impresa 
che produce l’hardware oppure da separate e apposite imprese (software-houses) 
oppure, infine, da programmatori liberi professionisti.
Dal punto di vista del diritto l’hardware viene anzitutto in considerazione 
come un bene immateriale: ogni nuovo tipo di hardware è una invenzione, 
ed all’inventore spettano, su di esso, i diritti propri di ogni inventore. Lo 
sfruttamento industriale dell’invenzione dà, quindi, luogo alla produzione 
in serie di un grande numero di esemplari, e ciascuno di questi è un bene 
materiale, allo stesso modo di qualsiasi altra apparecchiatura o macchina. Se 
ne può essere proprietari o detentori come per qualsiasi altro bene: lo si può 
comperare o prendere in locazione o in leasing.
Sotto questo aspetto anche per il software si deve distinguere fra bene 
immateriale e bene materiale: sotto l’aspetto fisico i dischi o nastri nei quali 
sono contenuti i programmi sono beni materiali, allo stesso modo dei dischi 
di musica e di qualsiasi altro “ corpo meccanico ” che riproduca in  elevato 
numero di esemplari una creazione intellettuale. Anche qui c’è un bene 
immateriale, la creazione del programma come opera dell’ingegno, che 
appartiene al suo autore; e c’è una elevata quantità di beni materiali, i nastri 
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o dischi che recano inciso il programma, i quali appartengono a chi li abbia 
comperati dall’impresa produttrice o rivenditrice.
Bisogna però distinguere tra programmi standard e programmi indivi-
dualizzati. I primi sono destinati a soddisfare il medesimo bisogno di un 
numero illimitato di utilizzatori: sono perciò riprodotti su nastri o dischi tutti 
uguali fra loro, e chi li desidera non ha che da procurarsi il nastro o disco 
su cui sono incisi. I programmi individualizzati sono invece quelli studiati 
per soddisfare le specifiche esigenze di un singolo utilizzatore, e del disco 
o nastro su cui sono impressi esiste perciò un unico esemplare. In questo 
caso c’è ancora un bene immateriale: l’opera dell’ingegno creata dall’autore 
del programma; ma la creazione di questa opera dell’ingegno è un servizio 
che l’impresa o il programmatore libero professionista rende direttamente 
all’utilizzatore, in adempimento di un contratto apposito. Qui non c’è ven-
dita di un bene materiale: il nastro o il disco, sul quale il programma è inciso, 
è solo il supporto materiale che consente all’utilizzatore di fruire di un’opera 
dell’ingegno appositamente creata per lui.
Ci sono contratti che non hanno, propriamente, ad oggetto l’utilizza-
zione di un computer, bensì la fruizione dei servizi di un centro di calcolo: è 
il caso dell’imprenditore che si rivolge ad un centro di calcolo specializzato 
per avere informazioni periodiche sul mercato, nazionale o internazionale; 
oppure il caso dell’avvocato che fruisce delle informazioni fornite, sui prece-
denti di giurisprudenza da lui desiderati, dal centro elettronico della Corte di 
cassazione. In questi casi la rapida fruizione a distanza dei servizi del centro, 
di calcolo può essere facilitata dal fatto che il fruitore disponga, di un proprio 
terminale, direttamente collegato con il centro di calcolo. Può anche acca-
dere che al centro di calcolo si chiedano servizi personalizzati: così l’impren-
ditore, che non disponga di un proprio computer, può chiedere ad un centro 
di calcolo di elaborare la contabilità della propria impresa. Così accade che 
più banche utilizzano i servizi informatici di un medesimo centro di calcolo, 
esterno ad esse. In tutti questi casi si è in presenza di un comune contratto di 
appalto, avente ad oggetto uno specifico servizio, oppure di appalto-sommi-
nistrazione, avente ad oggetto la somministrazione periodica di servizi.
Si entra nel vero e proprio tema dei contratti di utilizzazione dei compu-
ters quando si parla di contratti che abbiano ad oggetto un computer. Può 
trattarsi:
a) di una vendita. L’utilizzatore compera un computer dal produt-
tore o dal rivenditore e ne diventa proprietario. L’acquisto ha per oggetto 
 l’hardware; altro discorso vale per il software: lo si può acquistare o ricevere 
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in locazione (cosiddetta licenza d’uso), dallo stesso fornitore dell’hardware 
o da software-houses;
b) di una locazione. Il fornitore resta proprietario dell’hardware, che 
dà in godimento all’utilizzatore per un tempo determinato. Si tratta, nor-
malmente, di locazione dell’hardware più locazione del software; ma può 
accadere, anche in questo caso, che i programmi vengano presi in locazione 
presso altra casa;
c) di un leasing, che può avere ad oggetto solo l’hardware, mentre i 
programmi vengono, di norma, comperati o presi in locazione;
d) di un appalto o di un contratto d’opera intellettuale, avente ad 
oggetto la produzione di un software personalizzato, ossia creato apposita-
mente per le specifiche esigenze del cliente. Sarà appalto oppure contratto 
d’opera a seconda che a produrlo sia una impresa oppure un libero profes-
sionista; ma nulla vieta che questi, trattandosi di professione intellettuale 
non protetta, possa concepire il proprio contratto anche come appalto.
La figura dell’appalto, tuttavia, dovrà essere il più delle volte esclusa, anche 
quando a produrre il programma sia una impresa. Nei modelli contrattuali nor-
malmente seguiti è frequente la clausola secondo la quale la software-house non 
risponde del mancato conseguimento del risultato sperato dal committente: con 
il che si pone ad oggetto del contratto una prestazione di mezzi, mentre l’obbli-
gazione di risultato è un essentiale negotii del contratto di appalto. Sarà legittimo 
parlare di un contratto atipico, intermedio fra l’appalto ed il contratto d’opera intel-
lettuale: analogo, per un verso, al primo perché la prestazione è eseguita mediante 
una organizzazione imprenditoriale; analogo, per altro verso, al secondo perché il 
suo oggetto è una prestazione di mezzi e non di risultato. L’interesse perseguito 
attraverso un simile contratto atipico è da giudicare come meritevole di tutela, alla 
stregua dell’art. 1322, comma 2°, cod.civ. it.: lo stato attuale delle conoscenze, in 
fatto di applicazioni informatiche dell’elettronica, non è tale da attribuire ai pro-
dotti informatici un sicuro grado di affidabilità; sicché alla software-house non può 
ragionevolmente addossarsi il rischio del mancato conseguimento del risultato spe-
rato dal committente. Da essa può esigersi solo - se un diverso rischio non sia stato 
da essa deliberatamente assunto - una prestazione tecnicamente idonea, allo stato 
attuale delle conoscenze nel settore, alla realizzazione del risultato: appunto una 
prestazione di mezzi, valutabile giuridicamente alla stregua dei criteri della diligenza 
e della perizia.
Le considerazioni ora svolte influiscono sul regime della responsabilità del for-
nitore di computers. Nel caso di vendita o di locazione vengono in considerazione le 
norme secondo le quali il venditore risponde dei vizi della cosa venduta (art. 1494 
cod.civ.it.) o della cosa locata (art. 1578, comma 2°, cod.civ.it.) se non prova di averli 
senza colpa ignorati al momento della consegna. Il rischio derivante dalla presenza di 
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vizi occulti si trasferisce sul compratore o sul conduttore quando si tratta di vizi non 
riconoscibili da parte del venditore o del locatore con l’uso della diligenza e della 
perizia richiesta al professionale produttore di computers. I guasti dell’hardware o 
del software, produttivi di danni per l’utilizzatore (o per terzi), sono tutt’altro che 
rari anche nei prodotti informatici più sofisticati; ma l’area dell’inconoscibile, circa 
le cause dei guasti, è ancora molto estesa (la metafora del “ cancro ” o del “ virus ” 
del computer esprime per traslato questa inconoscibilità); e il rischio dell’incono-
scibile non può essere posto a carico del produttore, come dimostra la soluzione 
accolta, in fatto di danni da prodotti industriali, dall’art. 6, lett. e, del D.P.R. n. 224 
del 1988, che include fra le prove liberatorie concesse al produttore quella che “ lo 
stato delle conoscenze scientifiche e tecniche al momento in cui ha messo in circola-
zione il prodotto non permetteva di scoprire l’esistenza del difetto ” : Il fornitore di 
computers si libererà da responsabilità provando di avere eseguito, sulla macchina o 
sul programma, ogni più idoneo controllo. Quando, infine, il contratto abbia avuto 
per oggetto un software personalizzato, non sarà possibile applicare l’art. 1218 cod.
civ.it. (o l’art. 1668 cod.civ.it.); si dovrà, piuttosto, applicare l’art. 1176 cod.civ.it., 
siccome norma appropriata alle obbligazioni di mezzi.
Di regola il contratto di utilizzazione di computer è un contratto per 
condizioni generali, predisposte unilateralmente dal produttore al rivendi-
tore. Ma alla regola fanno eccezione i casi nei quali l’utilizzatore è anch’esso 
un contraente forte, come una grande impresa o come la Pubblica Ammini-
strazione, che anzi predispone proprie condizioni generali per l’acquisto di 
computers (69).
Il contratto implica l’obbligazione del fornitore di consegnare il compu-
ter al cliente, che, secondo alcune condizioni generali di contratto, è adem-
piuta con la semplice consegna al piano stradale esterno. Le obbligazioni di 
provvedere al montaggio, all’assistenza o alla manutenzione sono previste 
come oggetto di separati contratti, concepiti come appositi appalti di ser-
vizi. Tra l’uno e l’altro contratto c’è, tuttavia, un preciso collegamento: il 
rapporto deve essere considerato come unitario; solo il montaggio, le perio-
diche revisioni e la tempestiva eliminazione dei guasti possono consentire 
l’utilizzazione del computer. E c’è di più quando è la medesima impresa 
che – come accade nella normalità delle ipotesi – fornisce il hardware, si 
obbliga alla manutenzione e all’assistenza e fornisce il software, ossia for-
nisce un sistema completo, allora si è in presenza di tre contratti collegati: 
(69) Cfr. ROSSELLO, I contratti dell’informatica, in Giur. comm., 1984, I, p. 111; nonché 
P. SAMMARCO, I nuovi contratti dell’informatica, in Tratt. di dir. comm. dir. da GALGANO, 
Padova, 2006.
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vendita o locazione o leasing del hardware più locazione del software più 
appalto di servizi dell’assistenza e della manutenzione
Non si tratta della mera somma di più contratti: solo con l’esecuzione 
compiuta delle varie prestazioni il fornitore può dire di avere messo a dispo-
sizione dell’utilizzatore un computer, giacché senza software il hardware non 
serve a nulla, e senza assistenza o manutenzione il sistema non è affidabile (70). 
Dal collegamento contrattuale deriva che l’inadempimento del fornitore alle 
obbligazioni relative, al montaggio, alla manutenzione ed all’assistenza, non-
ché alla consegna dei programmi legittima l’utilizzatore all’eccezione di ina-
dempimento anche con riferimento alla sua obbligazione di pagare il prezzo 
di acquisto o il canone di locazione o di leasing del computer.
L’obbligazione di manutenzione si estende anche al software sia per la 
correzione di errori sia, soprattutto, per i necessari aggiornamenti.
Così, ad esempio, un programma di contabilità aziendale deve essere aggiornato 
dal fornitore con riferimento al cambiamento delle aliquote dell’Iva. Le condizioni 
generali di contratto obbligano l’utilizzatore a usare i programmi solo per uso interno 
e a mantenere il segreto sul loro contenuto; gli vietano di riprodurre i programmi e 
di cederli a terzi. Il che ha, giuridicamente, un significato ben preciso: l’utilizzatore 
non acquista la proprietà del programma (altrimenti potrebbe rivenderlo, come si 
può rivendere un disco di musica o un libro); lo riceve solo in locazione o licenza 
d’uso, ha la facoltà di godimento, ma non quella di disposizione. Nulla vieta che dal 
produttore il programma possa essere venduto all’utilizzatore. Ma a questo riguardo 
bisogna distinguere: la vendita può avere ad oggetto il bene materiale, ossia il pro-
gramma quale opera dell’ingegno; ed allora il compratore potrà rivenderlo, cederlo 
in uso ecc. Ma la vendita può avere ad oggetto il programma quale semplice “ corpo 
meccanico ”, ossia il nastro o il disco sul quale è immesso il programma; ed allora 
il compratore potrà rivenderlo, ma non riprodurlo. La prima ipotesi corrisponde a 
quella di chi acquista il diritto patrimoniale d’autore su un’opera dell’ingegno (una 
composizione musicale, un romanzo); la seconda è l’ipotesi di chi acquista il bene 
materiale (il disco, il libro) che consente la fruizione dell’opera dell’ingegno (il disco 
o il libro può essere rivenduto, ma non riprodotto neppure parzialmente).
(70) Anche da noi si è giudicata fonte di “ pericolo di danno grave e irreparabile la 
sospensione dell’assistenza tecnica a un sistema di elaborazione, prevista da apposito con-
tratto, che solo la costruttrice è in grado di prestare, poiché può compromettere la funzio-
nalità dell’impresa beneficiaria ” (Pret. Milano, 2 maggio 1983, in Dir. inform. e informat., 
1985, p. 741, con nota di RESTUCCIA).
Part II Ch02.indd   458 8/5/11   5:46 PM
 I CONTRATTI PER LA CIRCOLAZIONE TRANSNAZIONALE DEI BENI  459
Particolare gravità può assumere la responsabilità del fornitore di 
 computers per i danni per i danni derivanti all’utilizzatore da cattivo funzio-
namento dell’hardware o da errori nella formazione dei programmi.
Si pensi agli ingenti danni che i difetti di costruzione o di manutenzione dell’har-
dware o gli errori dei programmi (errori di progettazione o errori di esecuzione) pos-
sono cagionare se un aereo precipita per difetti di costruzione o guasti del computer 
di bordo o se un’impresa fallisce (il caso è accaduto negli Stati Uniti d’America) per 
gli errori di progettazione del programma di produzione di contabilità aziendale, 
che fornisca false notizie all’imprenditore circa i costi di produzione, il fatturato etc.
Se l’hardware è stato acquistato, i suoi difetti di costruzione sono vizi 
della cosa venduta: il venditore risponde dei danni (art. 1494 cod.civ.it.) se 
il compratore ha denunciato i vizi entro otto giorni dalla scoperta e se ha 
esercitato l’azione entro un anno dalla consegna (art. 1495 cod.civ.it.). Per i 
danni derivanti da cattiva assistenza o cattiva manutenzione si dovrà, invece, 
fare capo alle norme sull’appalto: l’utilizzatore, per invocare la responsa-
bilità del fornitore, deve avere denunciato i vizi entro sessanta giorni dalla 
scoperta (art. 1667 cod.civ.it.). Va però ricordato che, per comune giuri-
sprudenza, i brevi termini di decadenza e di prescrizione ora indicati non 
valgono quando i vizi siano tali per cui la cosa difetti delle qualità necessarie 
per assolvere la sua funzione economico-sociale.
Nel caso di locazione del hardware – e, com’è normale, del software – e 
nel caso del leasing del primo vale la norma per cui il locatore è tenuto a 
risarcire al conduttore i danni derivanti da vizi della cosa. Non vale però 
l’ulteriore norma che esonera da responsabilità il locatore che provi di 
averli senza colpa ignorati al momento della consegna (art. 1578 cod.civ.it.); 
una simile prova non potrà essere data dal produttore di computers, che – 
essendo un produttore professionale – non può dire di avere senza colpa 
(ossia senza negligenza, imprudenza od imperizia) ignorato i vizi. Per i danni 
conseguenti a difetti di assistenza o manutenzione vale quanto detto per la 
vendita: trattandosi di cose mobili il locatore non ha, per l’art. 1576 cod.civ.
it., l’obbligo di provvedere alla manutenzione, che forma perciò oggetto di 
un’apposita pattuizione, cui applicare le norme sull’appalto.
Le condizioni generali di contratto spesso contengono clausole di eso-
nero di responsabilità del fornitore di computers per i danni derivanti da vizi 
dell’hardware o del software. Le clausole di esonero da responsabilità per vizi 
della cosa sono consentite dal codice civile, sia per la vendita (art. 1490 cod.
civ.it.), sia per la locazione (art. 1579 cod.civ.it.). E’ certo però che esse non 
operano quando i vizi siano tali da privare la cosa delle qualità necessarie per 
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assolvere la sua funzione economico-sociale: si tradurrebbero, in tal caso, in 
clausole di esonero da responsabilità per inadempimento, che l’art. 1229 cod.
civ.it. considera valide solo con riferimento alla responsabilità per colpa lieve.
Si pensi al caso, sopra riferito, del programma di produzione e contabilità azien-
dale che, per i suoi gravi difetti di progettazione, aveva condotto l’impresa al fal-
limento: qui il produttore del programma potrà essere chiamato a rispondere dei 
danni, nonostante qualsiasi clausola contrattuale di esonero da responsabilità.
L’utilizzatore che abbia subito danni per il cattivo funzionamento del 
computer può anche agire nei confronti del produttore del programma per 
responsabilità extracontrattuale, ai sensi dell’art. 2043. Inoltre, per i difetti 
di costruzione del computer, l’utilizzatore può agire, a titolo di responsabi-
lità extracontrattuale, contro il produttore anche quando abbia acquistato 
da un terzo e non abbia, perciò, verso il produttore l’azione di responsabi-
lità contrattuale. Infine, sempre a titolo di responsabilità extracontrattuale, 
possono agire contro il produttore quei terzi che abbiano subito danni: si 
pensi ai congiunti delle vittime di un disastro aereo, cagionato dal cattivo 
funzionamento del computer di bordo.
81.2.  Autostrade informatiche, giurisdizione e diritto applicabile 
ai contratti B2B
La disciplina del commercio elettronico è divenuta una priorità comu-
nitaria a partire dal Rapporto Bangemann su “L’Europa e la società dell’in-
formazione globale” del maggio 1994 ove si delinearono le c.d. autostrade 
informatiche (telelavoro, apprendimento a distanza, reti di università e centri 
di ricerca, servizi telematici per PMI, gestione del traffico stradale, gestione 
del traffico aereo, reti per l’assistenza sanitaria, bandi di gara elettronici, 
rete transeuropea delle Amministrazioni Pubbliche). A tale rapporto fece 
seguito, nel luglio 1994, un Piano d’azione della Commissione Europea sulla 
“via europea verso la società dell’informazione” ove si svilupparono alcune 
linee di intervento sul quadro regolamentare, linee che vennero ulterior-
mente precisate nella comunicazione sulla “iniziativa europea per il com-
mercio elettronico (71) e su quella detta e-Europe dell’8 dicembre 1999 (72).
(71) Comunicazione della Commissione COM (97) 157 del 16 aprile 1997 e Risoluzione 
del Parlamento Europeo COM (97) 157 C4-0297/97 del 14 maggio 1998.
(72) L’iniziativa eEurope è stata approvata dal Consiglio Europeo di Lisbona del 23 e 24 
marzo 2000 e ad essa ha fatto seguito un Piano d’azione elaborato ed adottato dal Consiglio 
europeo di Feira il 19 e 20 giugno 2000.
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La materia trova ora sistemazione nella Dir. 2000/31/CE dell’8  giugno 
2000, c.d. direttiva sul commercio elettronico, attuata in Italia tramite 
D.Lgs. 9 aprile 2003 n. 70 (73), tramite la quale si è introdotta una disci-
plina uniforme dei servizi offerti on line dagli operatori stabiliti all’interno 
dell’Unione Europea (74). I contratti del commercio elettronico si caratteriz-
zano per essere stipulati inter absentes e per essere conclusi rapidamente, in 
via elettronica, suscitando specifiche difficoltà in ordine alla forma ed alla 
firma del contratto.
Circa le norme in tema di giurisdizione e legge applicabile ai contratti 
B2B, si tratta di adattare il quadro normativo internazionalprivatistico “off 
line” a delle modalità di scambio parzialmente nuove (75).
Perciò, in assenza di clausola arbitrale o di scelta della giurisdizione 
(caso rarissimo nella prassi (76), varranno i titoli del foro del domicilio del 
convenuto; della facoltà di scelta del foro competente e del luogo in cui l’ob-
bligazione dedotta in giudizio è stata o deve essere eseguita, tutti previsti dal 
Reg. “Bruxelles I” (ovvero se applicabile al caso di specie della Convenzione 
di Lugano del 16 settembre 1988) (v. § 225). I problemi di identificazione 
dei contraenti possono essere risolti tramite la firma elettronica. Più delicata 
è la valutazione del luogo di esecuzione dell’obbligazione: qui, ad es., se si 
tratta di contratti di vendita conclusi on line ma eseguiti off line è sufficiente 
applicare i criteri generali; se invece si tratta di contratti da eseguire on line 
(ad es. si acquista un libro elettronico) la questione diviene più complessa. 
(73) Direttiva n. 2000/31/CE del Consiglio del ‘8 giugno 2000 relativa a taluni aspetti 
giuridici dei servizi della società dell’informazione, in particolare il commercio elettronico, 
nel mercato interno, in G.U.C.E., L 178 del 17 luglio 2000, attuata con d.lgs. n. 70 del 9 
aprile 2003, in G.U., n. 87 del 14 aprile 2003. V. pure la legge modello dell’UNCITRAL del 
16 dicembre 1996 sul commercio elettronico.
(74) Cfr. i materiali reperibili al sito http://europa.eu.int/scadplus/leg/it/lvb/l24204.
htm, nonché http://europa.eu.int/ISPO/ecommerce/Welcome.htm.
(75) In argomento si veda spec. T. BALLARINO, Internet nel mondo della legge, Padova, 
1998; S. BARIATTI, Internet: aspects relatifs aux conflits de lois, in Riv.dir.int.priv.proc., 1997, 
pp. 545-556; A. CARLO CARAVACA, J. CARRASCOSA GONZALEZ, Conflictos de leyes y conflicto de 
jurisdicciones en Internet, Madrid, 2001; O. CACHARD, La régulation internationale du mar-
ché électronique, Paris, 2002; M. FALLON, J. MEEUSEN, Le commerce électronique, la directive 
2000/31/CE et le droit international privé, in Rev. crit.dip., 2002, pp. 435-490; ASSOCIATION 
H. CAPITANT, Le contrat électronique, Paris, 2002; J. HUET, Le droit applicable dans les reseaux 
numeriques, in JDI, 2002, pp. 737-751; U. DRAETTA, Internet e commercio elettronico, 2 ed., 
Milano, 2005.
(76) Cfr. G. KAUFMANN-KOHLER, Choice of court and choice of law clauses in electronic 
contracts, in Aspects juridiques du commerce électronique, Schultless, 2001, p. 11 ss.
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E’ possibile ritenere che, se le parti hanno indicato la lex contractus, si può 
fare riferimento alle norme in tema di luogo di esecuzione delle obbligazioni 
indicate dalla legge applicabile (o altra convenzione internazionale applica-
bile). Qualora però non fosse nemmeno indicata la lex contractus, potrebbe 
essere previsto il “download” del prodotto nel computer dell’acquirente. 
Riteniamo che, in questo caso, la consegna è da ritenere avvenuta nel luogo 
in cui è situato il server dell’acquirente (ai sensi e per gli effetti dell’art. 5, 
par. 1, lett b), Reg. n. 44/2001).
Quanto alla individuazione del diritto applicabile alle obbligazioni 
contrattuali va da sé che se si tratta di contratti transnazionali business to 
business conclusi in forma elettronica (on line) troveranno automaticamente 
applicazione le norme della Convenzione di Roma del 1980 e, per i contratti 
conclusi dal 17 dicembre 2009, il Reg. Roma I. Le parti quindi sono libere di 
scegliere la lex contractus secondo le modalità ed i limiti già esaminati (§ 65 
ss.): ciò che puntualmente avviene nella prassi.
In caso di assenza di scelta del diritto applicabile, ferma restando la 
“cedevolezza” del Reg. Roma I verso strumenti comunitari più specifici 
(ex art. 23, Reg. Roma I), saranno le stesse regole di cui all’art. 4 e ss. del 
Reg. de quo (come prima della Convenzione di Roma del 1980) a consentire 
l’individuazione della lex contractus. Piuttosto, nonostante la precisazione 
della nozione di residenza abituale offerta dal Reg. Roma I all’art. 19, sembra 
utile considerare il Paese di localizzazione del server del prestatore caratteri-
stico quello con cui il contratto presenta il collegamento più stretto. Ma ogni 
affermazione di principio su questi punti non potrà che provenire dall’affi-
namento giurisprudenziale negli anni a venire.
Quanto alla individuazione della legge applicabile alle obbligazioni 
extracontrattuali (su cui v. infra), va osservato che, dinanzi alle numerose 
incertezze della giurisprudenza, si è prospettata, in dottrina, l’elaborazione 
di un’apposita norma di d.i.pr. che, utilizzando un concorso successivo di 
criteri di collegamento utilizzi: la legge del luogo di caricamento su internet; 
quella del luogo in cui si è verificato l’effetto principale della condotta ille-
cita; quella del domicilio del danneggiante ed, infine, quella che presenta il 
collegamento più stretto con la fattispecie (77).
(77) V. S. BARIATTI, Internet: aspects relatifs aux conflits de lois, cit., p. 549. Cfr. U. DRAETTA, 
Internet e commercio elettronico nel diritto internazionale dei privati, cit., p. 211 ss.
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81.3. La firma elettronica
Nel commercio elettronico acquista rilevanza particolare la c.d. firma 
elettronica dei contratti. Con il D.lgs. 23 gennaio 2002 n. 10, è stata trasposta 
nell’ordinamento italiano la Dir. n. 1999/93/CE, relativa alla definizione di 
un quadro comunitario per le firme elettroniche. L’intera materia ha rice-
vuto sistemazione nel D. lgs. 7 marzo 2005, n. 82 (in vigore dal 1° gennaio 
2006) e successive modifiche, recante il “codice dell’amministrazione digi-
tale” (d’ora in avanti c.a.d.)
Un documento informatico può essere sottoscritto con due diversi tipi 
di firma elettronica,“leggera” o “debole” oppure “forte” o “avanzata”. 
Questi due tipi di firma attribuiscono un differente livello di sicurezza e 
affidabilità circa l’autenticità e la provenienza del documento informa-
tico su cui figurano comportando altrettanti effetti sul piano dell’efficacia 
probatoria.
La firma elettronica leggera o debole viene definita alla stregua di un 
insieme di dati “in forma elettronica, allegati oppure connessi tramite asso-
ciazione logica ad altri dati elettronici, utilizzati come metodo di autentica-
zione informatica” art. 1, lett. q, c.a.d. Questo tipo di firma assicura dunque 
solo la provenienza del documento dal sottoscrittore (tramite pin, password 
et similia), ma non l’autenticità (c.d. integrity) del contenuto. Il documento 
informatico munito di firma elettronica “debole” soddisfa dunque il requi-
sito giuridico della forma scritta, al pari di un atto cartaceo con firma auto-
grafa, restando liberamente valutabile dal giudice e disconoscibile dalla 
parte contro cui il documento viene usato (art. 21 c.a.d.).
La firma elettronica forte o qualificata, di cui la firma digitale (basata su 
un meccanismo di doppie chiavi crittografiche), costituisce l’esempio prin-
cipale, è invece quella ottenuta attraverso una procedura informatica che 
garantisce la connessione univoca al firmatario e la sua univoca autentifi-
cazione informatica, in quanto creata con mezzi sui quali il firmatario può 
conservare un controllo esclusivo, art. 1, lett. r, c.a.d. Per essa è predisposto, 
inoltre, un sistema di controllo dei dati che consente di rilevare se questi 
siano stati successivamente modificati. Perciò la firma elettronica “forte” 
assicura contemporaneamente la provenienza del documento e l’integrità 
del relativo contenuto e dunque viene equiparata alla scrittura privata legal-
mente riconosciuta, ai sensi e per gli effetti dell’art. 2702 cod.civ.it.: fa piena 
prova, in giudizio, fino a querela di falso, della provenienza delle dichiara-
zioni da chi lo ha sottoscritto.
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CAPITOLO TERZO
I CONTRATTI PER IL COMPIMENTO O PER 
LA PROMOZIONE DI AFFARI
SOMMARIO: 82. Premessa. – Sez. I. Gli intermediari del commercio e la loro disciplina in 
 Italia. – Sez. II. La distribuzione internazionale.
82. Premessa.
Nella letteratura aziendalistica si ha esportazione indiretta quando 
un’impresa si avvale di operatori specializzati nel commercio internazionale, 
ubicati nello stesso Paese, delegando ad essi la gestione delle operazioni di 
esportazione, promozione e distribuzione del prodotto nei mercati esteri. 
Si tratta principalmente di società di esportazione (export merchants) o di 
società di trading (trading companies): entrambe solitamente acquistano i 
prodotti in nome proprio e successivamente rivendono a clienti esteri.
I rapporti tra l’impresa produttrice e la società di esportazione (o di tra-
ding) sono perciò contratti interni, mentre internazionali sono i contratti 
della società di esportazione o di trading con i clienti stranieri (1). Così 
facendo, tuttavia, il produttore acquista una conoscenza limitata dei mercati 
esteri e delle opportunità di affari ivi presenti. Alla esportazione indiretta 
ricorrono gli imprenditori che considerano ancora marginale l’attività con 
l’estero, ovvero hanno flussi di vendita all’estero irregolari o di ammontare 
irrisorio.
(1) Analoghe considerazioni valgono anche nel caso di vendita a buyers di imprese straniere 
presenti in Italia. Si tratta in questo caso di uffici acquisti di imprese straniere in Italia che svol-
gono la funzione di individuare e selezionare i fornitori italiani, gestendo i rapporti con questi.
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Attraverso l’esportazione diretta l’impresa organizza e coordina l’attività 
esportativa in modo professionale. Qui, da una mera strategia di vendita 
occasionale diretta a clienti stranieri si passa ad una più intensa penetra-
zione dei mercati esteri attraverso la creazione di una rete di intermediari 
 variamente configurati.
A differenza della compravendita, i contratti di distribuzione commer-
ciale internazionale (commissione, agenzia etc.) (2) non sono oggetto di con-
venzioni interstatali di diritto uniforme (in vigore per l’Italia) sicché la loro 
disciplina dovrà essere ricercata attraverso il metodo conflittualistico cui si è 
già fatto cenno (§ 65 ss.).
Qualora la cognizione delle controversie derivanti da questi rapporti 
non fosse devoluta a giudici nazionali bensì ad arbitri internazionali, non 
è superfluo segnalare che, sia per scelta delle parti, che per decisione degli 
arbitri, il contratto può essere regolato dalla lex mercatoria e dai Principi 
Unidroit sui contratti commerciali internazionali (§ 52). Le scelte del diritto 
applicabile ammesse nel contesto arbitrale sono infatti più ampie di quelle 
concesse dinanzi al giudice nazionale.
Particolare incidenza acquistano le norme di applicazione necessaria 
e, tra queste, quelle di origine sia nazionale che comunitaria, con parti-
colare riferimento alla normativa antitrust. Sul piano comunitario, infatti, 
gli accordi distributivi possono essere colpiti dal divieto delle intese di cui 
all’art. 101 del TFUE (ex art. 81 del Trattato CE) e, a volte, risultano oggetto 
di atti di esenzione per categoria.
Sezione I
GLI INTERMEDIARI DEL COMMERCIO E 
LA LORO DISCIPLINA IN ITALIA
SOMMARIO: 83. Il contratto di mandato. – 84. La commissione e la spedizione. – 85. I contratti 
per la promozione di affari: la mediazione. – 86. Il contratto di agenzia. – 87. La conces-
sione di vendita ed il franchising.
(2) Osservano giustamente Frignani e Torsello, (Il contratto internazionale, cit., p. 542, 
sulla scia di FERRER, Droit de la distribution, 4 ed., Paris, 2006, p. 5) che la nozione dei “con-
tratti della distribuzione ha origini più economiche che giuridiche, indicando tutti gli stru-
menti contrattuali che servono per far giungere un bene dal produttore al consumatore finale”.
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83. Il contratto di mandato.
È principio di antica origine quello secondo il quale ciascuno può  affidare 
la cura dei propri affari ad altri, facendosi sostituire nella conclusione dei 
propri contratti, nell’esecuzione dei propri pagamenti, nella riscossione dei 
propri crediti ecc.. Occorre, naturalmente, che l’altro accetti l’incarico: è il 
mandato, il contratto con il quale una parte, il mandatario, si obbliga nei 
confronti dell’altra, il mandante, a compiere uno o più atti giuridici per 
conto di quest’ultima (art. 1703 cod.civ. it.).
Il suo oggetto è una prestazione di fare, il compimento di un servizio, 
nel senso più ampio di questa espressione. Presenta qualche analogia, sotto 
questo aspetto e nell’ordinamento italiano, con il contratto d’opera, che ha 
per oggetto il compimento di un’opera o di un servizio a favore di un com-
mittente. Differisce dal contratto d’opera per la specifica natura del servizio 
che il mandatario si obbliga a compiere, il quale non consiste, come nel con-
tratto d’opera, nello svolgimento di una qualsiasi attività materiale o intellet-
tuale, ma nel compimento di atti giuridici per conto altrui.
Sono “ atti giuridici ”, agli effetti dell’art. 1703 cod.civ. it., i comporta-
menti che vengono in considerazione non per le modificazioni che appor-
tano alla realtà naturale, ma solo per le loro conseguenze giuridiche: così la 
conclusione di contratti, che trasferiscono o costituiscono diritti o producono 
obbligazioni; così gli atti unilaterali, siano essi dichiarazioni di volontà o 
dichiarazioni di scienza o comunicazioni. Ma il concetto di “ atto giuridico ” 
comprende l’esecuzione di pagamenti, la riscossione di crediti, e via di seguito, 
ossia comportamenti definibili, ad altri effetti, come fatti giuridici (umani). 
Essi sono atti giuridici, nel senso dell’art. 1703 cod.civ. it., perché posti in 
essere solo per gli effetti giuridici che producono, come la liberazione del 
mandante debitore, nel caso del mandato a pagare, o come la liberazione 
del terzo debitore, nel caso del mandato a riscuotere (3). Il mandatario si 
obbliga a compierli “ per conto altrui ”: egli conclude contratti, esegue paga-
menti, riscuote crediti ecc., non nel proprio interesse, ma nell’interesse del 
mandante.
(3) Un caso discusso è quello dell’incarico a svolgere semplici trattative. Per Cass., 
4 marzo 2002 n. 3103, in Corriere giur. 2002, p. 909 e Cass., 3 febbraio 1978, n. 501, in 
Mass. Foro it., 1978, si tratta di mandato; opposta soluzione in LUMINOSO, Il mandato, 
cit., p. 919 ss. per la corretta considerazione che si tratta di comportamento non idoneo 
a produrre conseguenze giuridiche.
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• Il mandato può essere un mandato con rappresentanza e senza 
 rappresentanza: nel primo caso il mandatario è investito di una procura che 
lo abilita ad agire, oltre che per conto, anche in nome del mandante, e gli atti 
giuridici da lui compiuti sono, in tal caso, direttamente produttivi di effetti 
nei confronti del mandante (cfr. art. 1704 cod.civ. it.).
• Il mandato può essere un mandato speciale, ossia riguardare il 
compimento di uno o più atti giuridici specifici (la conclusione di quel dato 
contratto, la riscossione di quel dato credito), oppure può investire, glo-
balmente, la cura di tutti gli interessi del mandante o di tutti gli interessi 
di un dato tipo (come l’amministrazione di un immobile, la gestione di una 
impresa) o di tutti gli interessi relativi ad una data zona (come la cura degli 
interessi del mandante in un dato Paese straniero). È, in questi casi, un man-
dato generale: questo comprende però solo gli atti di ordinaria amministra-
zione; quelli di straordinaria amministrazione possono essere compiuti dal 
mandatario generale solo se sono espressamente menzionati nel mandato 
(art. 1708,comma  2°, cod.civ. it.).
È, ad esempio, atto di ordinaria amministrazione il dare in locazione l’immobile 
del mandante; è atto di straordinaria amministrazione venderlo o ipotecarlo (4).
L’art. 1708,comma 1°, cod.civ. it., chiarisce che il mandato speciale 
comprende non solo gli atti per i quali è stato conferito, ma anche quelli 
che sono “ necessari per il loro compimento ” (5): così il mandato a ven-
dere comprende la conclusione del preliminare di vendita (6). L’art. 1708, 
comma 2°, cod.civ. it., esclude dal mandato generale gli atti di straordi-
naria  amministrazione che non siano “ indicati espressamente ”: la giuri-
sprudenza ritiene sufficiente l’indicazione del tipo o categoria di atti, senza 
ulteriori specificazioni (7).
(4) Sulla distinzione CORSI, Il concetto di amministrazione nel diritto privato, Milano, 
1974, p. 143 ss.; ALBANESE, Ordinaria e straordinaria amministrazione, in Contratto e Impr., 
2008. Il potere di transigere richiede sempre un mandato speciale (Cass. 27 agosto 1989, 
n. 3655, in Mass. Foro it., 1989).
(5) Necessari, non soltanto utili e opportuni si suole precisare: cfr. Cass. 28 novembre 
1981, n. 6353, in Mass.Foro it., 1981; Cass. 16 febbraio 1970, n. 362, in Giust.civ., 1970, I, 
p. 530.
(6) Cass., 28 novembre 1981 n. 6353, cit. alla nota precedente; ma il mandato a con-
cludere un preliminare non comprende la conclusione del definitivo, precisa la medesima 
sentenza.
(7) Cfr. Cass., 2 gennaio 1991, n. 256, in Mass.Foro it., 1991; Cass., 23 aprile 1980, 
n. 2680 in Vita not., 1980, p. 1587.
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Per la conclusione del mandato non sono richieste forme particolari 
secondo il diritto italiano; tuttavia, richiede la forma scritta il mandato 
che abbia per oggetto il compimento di atti per i quali la forma scritta sia 
 richiesta (8), come nel caso del mandato ad alienare beni immobili, trattan-
dosi di contratto con indiretto oggetto immobiliare.
Il mandato è, di regola, un contratto a titolo oneroso: il compenso spet-
tante al mandatario, se non è fissato dal contratto, e non si ricava dalle tariffe 
professionali o dagli usi, è determinato dal giudice (art. 1709 cod.civ. it.). Le 
parti possono però pattuire che il mandato sia gratuito.
I caratteri salienti del mandato sono:
1) la prestazione del mandatario è una prestazione di mezzi, non di 
risultato: il mandatario deve eseguire l’incarico con la diligenza del buon 
padre di famiglia; ma se il mandato è gratuito, la responsabilità per colpa 
è valutata con minor rigore (art. 1710 cod.civ. it.). Per contro, se la presta-
zione del mandatario inerisce all’esercizio di una attività professionale, vale 
l’art. 1176, comma 2°, cod.civ. it.; e perciò, in alcuni casi, come in quello del 
(8) Giurisprudenza costante: cfr. Cass. 9 luglio 2001, n. 9289, in Giust.civ., 2002, I, 
p. 1355; Cass. 10 novembre 2000, n. 14637, in Foro it., 2001, I, c. 941; Cass. 30 gennaio 1985, 
n. 560, in Mass.Foro it., 1985; Cass. 19 novembre 1982, n. 6239, in Giur.it., 1983, I, 1, c. 903: 
“il mandato, con o senza rappresentanza per concludere un negozio per il quale sia richiesta 
la forma scritta ad substantiam, deve essere rilasciato per iscritto a pena di nullità; pertanto, 
l’esistenza di un mandato ad alienare (o ad acquistare) immobili, anche per quanto riguarda 
l’accettazione del mandatario, non può essere desunta, sulla base di semplici presunzioni, dal 
comportamento esteriore del mandatario ed in specie da un mero comportamento, anche se 
concludente, come quello relativo alla stipulazione della vendita, dovendo essa risultare, non 
solo ai fini della opponibilità ai terzi, ma anche a quelli della sua validità fra le parti (mandante 
e mandatario), da atto scritto ad substantiam da cui risulti il suo consenso”. Si è però ritenuto 
sufficiente che forma scritta abbia la procura (Cass., 10 novembre 2000, n. 14637, in Foro 
it., 2001, I, c. 941), quantunque da questa non risulti il consenso del mandatario. Diverso è 
il caso in cui la forma scritta sia richiesta per la prova: cfr. Cass. 25 maggio 1991, n. 5930, in 
Mass. Foro it., 1991. Il mandatario senza rappresentanza agisce in nome proprio e i beni che 
acquista entrano nel suo patrimonio, ma il contratto di mandato gli impone di ritrasferirli al 
mandatario. Per la forma del mandato si deve avere riguardo, piuttosto che alla forma richie-
sta per l’acquisto, a quella richiesta per il ritrasferimento. Di regola, ma non sempre, questo 
secondo atto ha la medesima natura del primo. Significativo è il caso, esaminato da Cass., 2 
luglio 1990, n. 6764, in Giur.it., 1990, I, 1, c. 1694, del mandato a partecipare alla costituzione 
di una società di capitali con l’obbligazione di trasferire al mandante la quota sottoscritta. 
Qui il mandato non richiede alcuna forma: non assume rilievo la forma dell’atto pubblico 
richiesta per la costituzione della società; vale il principio della libertà di forme vigente per il 
trasferimento delle quote sociali.
Part II Ch03.indd   469 8/5/11   5:46 PM
470 CAP. TERZO
mandato al banchiere, la giurisprudenza italiana arriva a presumere, fino a 
prova contraria, la colpa del mandatario;
2) il mandatario deve eseguire l’incarico secondo le istruzioni impar-
titegli dal mandante o con il contratto di mandato o, successivamente, con 
unilaterali determinazioni. Egli non gode della facoltà di stabilire, secondo 
propri criteri, ciò che meglio soddisfa l’interesse del mandante: in caso di 
incertezza, deve domandare istruzioni al mandante (art. 1710, comma 2°, 
cod.civ. it.), e deve eseguire le istruzioni ricevute anche se, a suo giudizio, 
sono pregiudizievoli all’interesse del dominus(9). Solo se sopraggiungono 
circostanze ignote al mandante, e tali da non potergli essere comunicate in 
tempo, il mandatario può discostarsi dalle istruzioni ricevute, ma sempre che 
le circostanze lo inducano a ritenere ragionevole che il mandante, se infor-
mato, avrebbe dato la sua approvazione (art. 1711, comma 2°, cod.civ. it.).
Questo in linea di principio: può però accadere che il mandato attri-
buisca autonomia decisionale al mandatario, come quando il contratto gli 
conferisca il potere di agire “ al meglio ”. In ogni caso, se l’esecuzione del 
mandato inerisce all’attività professionale del mandatario, questi gode di 
discrezionalità tecnica: il cliente potrà, ad esempio, impartire istruzioni al 
banchiere sulle operazioni da compiere e sulle condizioni alle quali com-
pierle, ma non sulle modalità tecniche della loro esecuzione (10);
3) i rischi relativi all’esecuzione del mandato incombono sul mandante. 
Questi deve, anzitutto, somministrare al mandatario i mezzi  necessari per 
(9) Cfr. MINERVINI, Il mandato, cit., p. 54 s.; LUMINOSO, Il mandato, cit., p. 128 s. e si 
intende che, se il pregiudizio si avvera, il mandatario sarà esonerato da responsabilità sulla 
prova che l’atto pregiudizievole è stato da lui compiuto su istruzioni del mandante. Del pari, 
il mandatario è esente da responsabilità, anche se ha trasgredito alle istruzioni ricevute, qua-
lora abbia comunicato al mandante l’avvenuta esecuzione dell’incarico, senza che il mandante 
abbia mosso contestazioni, valendo ciò come tacita approvazione (art. 1712 cod.civ.it. e v. 
Cass., 25 novembre 2002, n. 16575, in Mass.Foro it., 2002).
(10) Fonte di incertezza si era rivelato il caso del “venerdì nero della lira”, ossia del giorno 
in cui la quotazione del dollaro ebbe una improvvisa e notevole impennata. Doveva la banca, 
che per quel giorno era incaricata di eseguire un pagamento in dollari, chiedere istruzioni 
al cliente a norma dell’art. 1710, c. 2°, ed astenersi nell’attesa dall’eseguire l’oneroso paga-
mento? Oppure, ricorreva l’ipotesi dell’art. 1711, c. 2°? E in questo secondo caso la banca 
doveva pagare o astenersi dal pagare? In argomento SANTORO, Responsabilità contrattuale, 
cit., p. 381 ss., ove riferimenti giurisprudenziali. La soluzione del caso può essere diversa nelle 
diverse circostanze, quali l’agevole o non agevole reperibilità del cliente, la conoscenza o no, 
da parte della banca, dei termini contrattuali dell’obbligazione del cliente e della conseguenza 
di un ritardato pagamento, come la previsione o no di una ingente penale.
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l’esecuzione del mandato (art. 1719, cod.civ. it.); deve, quindi,  rimborsargli 
le anticipazioni, con gli interessi legali dal giorno in cui sono state fatte (art. 
1720, comma 1°, cod.civ.it.); deve, infine, tenerlo indenne dei danni subiti 
a causa dell’incarico (art. 1720, comma 2°, cod.civ.it.). È la cosiddetta actio 
mandati contraria. La formula legislativa, che si esprime in termini di “ risar-
cimento dei danni ”, può essere fuorviante: qui non si tratta di responsabi-
lità per inadempimento, ma di attribuzione al mandante dei rischi relativi 
all’esecuzione del mandato(11). Solo se il mandatario abbia ecceduto i limiti 
del mandato (o violato le istruzioni ricevute), l’atto resta a suo carico (art. 
1711, comma 1°, cod.civ. it.);
4) il mandato è un contratto intuitu personae, si basa sulla fiducia del 
mandante nella persona del mandatario, ed è al tempo stesso un contratto 
(11) Cfr. LUMINOSO, op.cit.; è il caso del mandatario che abbia versato al terzo una penale 
per l’inadempimento del mandante, esaminato da Cass., 4 giugno 1991, n. 6306, in Foro 
it., 1991, I, c. 3060. L’obbligazione del mandante, ex art. 1720, c. 2°, è una obbligazione di 
fonte contrattuale; presuppone, perciò, un valido mandato. Il mandatario non può invocarla 
quando il mandante gli eccepisca la nullità del mandato: ma ciò non significa che, in tal caso, 
al mandatario non sia data alcuna azione di danni nei confronti del mandante. A cagione 
della nullità del contratto il mandatario risulta privo di azione per i danni di cui il mandato 
sia stato causa (i soli danni contemplati dall’art. 1720, c. 2°), ma non anche per quelli che, 
nell’esecuzione del mandato, trovino occasione. La prima è azione di responsabilità contrat-
tuale e presuppone un valido contratto; la seconda è, per contro, azione di responsabilità 
extracontrattuale, basata sul fatto illecito del mandante e prescinde dalla validità del con-
tratto di mandato. La distinzione tra “causa” e “occasione” del danno subito dal mandatario 
è antica: risale al diritto romano (lo ricorda CARRESI, Responsabilità del mandante per i danni 
subiti dalla banca a causa dell’incarico ricevuto nel credito confermato, in Banca, Borsa, tit.
cred., 1951, II, p. 166); ed è una distinzione presente alla mente dei compilatori del vigente 
codice civile it. che, con la più ristretta formulazione dell’art. 1720, c. 2° (“danni causati 
dall’esecuzione del mandato”), hanno innovato rispetto all’abrogato codice civile che dava 
azione al mandatario per tutti i danni subiti “per occasione degli assunti incarichi” (sul con-
fronto fra le due norme v. MINERVINI, Il mandato, cit., p. 130), ricomprendendo nella lata 
formula legislativa, sia la responsabilità contrattuale, sia quella extracontrattuale. La nuova 
formulazione della norma è coerente con la sedes materiae, che è il contratto di mandato, 
fonte delle azioni ex contractu; ma essa certamente non esclude che il mandante possa essere 
dal mandatario chiamato a rispondere ex delicto: non più sulla base di una norma posta in 
materia di mandato, bensì della clausola generale della responsabilità per danno ingiusto 
(art. 2043). Nell’azione ex delicto del mandatario verso il mandante il mandato viene in con-
siderazione quale fatto giuridico, non già quale contratto. Agli effetti della responsabilità 
aquiliana del mandante è perciò irrilevante accertare se si trattasse di un valido contratto, 
rilevante essendo solo la ricorrenza dei requisiti posti dall’art. 2043 per la sussistenza di un 
fatto illecito.
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personale, che riflette cioè la scelta del mandante di curare per mezzo di 
altri, e non personalmente, la gestione dei propri affari (12).
Ne deriva:
a) che il mandatario non può farsi sostituire da altri nell’esecuzione 
del mandato, salvo che non sia stato autorizzato dal mandante o che la sosti-
tuzione sia resa necessaria dalla natura dell’incarico (come nel caso di cui 
all’art. 1856, comma 2°, cod.civ. it.); altrimenti risponde di persona dell’ope-
rato del sostituto (art. 1717, comma 1°, cod.civ. it.).
La sostituzione in parola è un contratto (fra mandatario e sostituto) a favore 
di terzo (il mandante); solo a questo modo si spiega la regola, di cui all’art. 1717, 
comma 4°, cod.civ. it., secondo la quale il mandante può agire direttamente contro 
il sostituto del mandatario (13). Altro dalla sostituzione è il submandato: nella prima 
il sostituto agisce pur sempre per conto del mandante; nel secondo il submandatario 
agisce per conto del submandante, e la regola di cui all’art. 1717, comma 4°, cod.civ. 
it., non trova applicazione (14);
b) che il mandato si estingue per morte del mandante (gli eredi di que-
sto potrebbero preferire di occuparsi personalmente dell’affare o non avere 
altrettanta fiducia nella persona del mandatario) o per morte del mandatario 
(art. 1722 cod.civ. it.);
c) che il mandante può, in ogni momento, revocare il mandato (art. 
1723 cod.civ. it.), ossia recedere dal contratto risarcendo i danni al manda-
tario se si trattava di mandato oneroso, salvo che ricorra una giusta causa 
(art. 1725 cod.civ. it.). Con la revocabilità del mandato si coordina la regola 
dell’art. 1710, comma 2°, secondo la quale il mandatario è tenuto a rendere 
note al mandante le circostanze sopravvenute che possano determinare la 
revoca o la modificazione del mandato (15).
(12) Pone l’accento su questo secondo aspetto del mandato Cass., 24 ottobre 2006, 
n. 22840, in Mass. Foro it., 2006.
(13) Così MINERVINI, op. cit. e tendenzialmente LUMINOSO, Il mandato, cit., p. 410 ss. dove 
ulteriori riferimenti. Ma il mandante non ha l’azione diretta ove il mandatario abbia appro-
vato l’opera del sostituto giudicandola conforme alle istruzioni del mandante (Cass. 16 luglio 
1999, n. 7515, in Giur.it., 2000, c. 255). A norma dell’art. 1717 c. 2° e 3°, il mandatario 
risponde della scelta del sostituto e delle istruzioni impartitegli. Un’applicazione in Cass., 13 
maggio 1991, n. 5325, in Mass. Foro it., 1991: la banca incaricata dell’incasso di un assegno 
risponde della mancata levata del protesto da parte della banca sostituta.
(14) Cfr. MINERVINI, in Mandato, cit.; LUMINOSO, op.cit.. L’art. 1717, c. 4°, non si applica 
al sostituto del sostituto per Cass. 5 luglio 1980, n. 4302, in Foro it., 1981, I, c. 445.
(15) Cass., 24 febbraio 1987, n. 1929, in Giur.it., 1987, I, 1, c. 1564, aggiunge che “le circo-
stanze che il mandatario, a norma dell’art. 1710 cod. civ., è tenuto a rendere note al  mandante 
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d) La stessa regola vale per il mandato qualificato dalle parti come 
irrevocabile (art. 1723, comma 1°, cod.civ. it.): il mandato si estingue per 
revoca, ma se manca una giusta causa il mandante risponde dei danni. Si 
ha, invece, una irrevocabilità assoluta nel caso di mandato conferito anche 
nell’interesse del mandatario (cosiddetto mandato in rem propriam) o di 
terzi (art. 1723, comma 2°, cod.civ. it.). Qui, se manca una giusta causa, il 
mandato non si estingue.
Ricorre quest’ultimo caso quando esiste, fra mandante e mandatario, oppure 
fra mandante e terzo, un ulteriore rapporto, in base al quale il mandatario o il terzo 
è creditore del mandante. Questi, ad esempio, deve una somma di danaro e, per 
estinguere l’obbligazione, dà mandato al creditore o, con il consenso di questo, ad 
un terzo di vendere un proprio bene, perché il creditore possa, con il ricavato della 
vendita, soddisfare il proprio credito. Qui c’è un interesse, anche del mandatario, 
o del terzo, alla esecuzione del mandato, e il mandante non può, a suo piacimento, 
revocare il mandato. Occorre una giusta causa, che può essere, ad esempio, l’avve-
nuto accertamento giudiziario della inesistenza del suo debito (16).
Il mandatario può, a sua volta, rinunciare al mandato; ma risponde dei 
danni che il suo recesso provoca al mandante, salvo che ricorra una giusta 
causa di rinuncia (art. 1727 cod.civ. it.).
e che possono determinare la revoca o la modificazione del mandato sono, non solo le cir-
costanze sopravvenute, intendendosi tali anche quelle preesistenti delle quali il mandatario 
abbia avuto conoscenza successivamente al conferimento del mandato, ma in considerazione 
della ratio della norma che è diretta ad ovviare allo squilibrio fra la conoscenza del manda-
tario e l’ignoranza del mandante, anche le circostanze da quello conosciute prima del man-
dato, ovvero assunte contestualmente alla conclusione di quel contratto (l’applicazione del 
principio nei confronti di un’agenzia di viaggi e turismo, con riguardo al mandato ricevuto 
dal cliente per la conclusione di contratti di viaggio)”. Si intende che la revoca non produce 
effetto retroattivo e non priva di effetti gli atti anteriormente compiuti dal mandatario (Cass., 
11 agosto 2000, n. 10739, in Foro it., 2001, I, c. 512).
(16) Cfr. Cass., 4 dicembre 2000, n. 15436, in Mass. Foro it., 2000; Cass., 24 febbraio 
1987, n. 1931, ivi, 1987: “il mandato conferito anche nell’interesse del mandatario, irrevoca-
bile, ai sensi dell’art. 1723, c. 2°, cod.civ. è caratterizzato dalla concomitanza da un diverso 
rapporto intercorrente tra il mandante e il mandatario (o un terzo) che imprime al conferi-
mento del mandato il carattere di un atto obbligatorio, essenziale per la realizzazione di un 
interesse del mandatario (o del terzo) diverso da quello strettamente limitato all’esecuzione 
del mandato; tale figura non è limitata al solo mandato speciale, ma può ricorrere anche con 
riguardo a una procura generale”; nonché Cass., 3 dicembre 2002, n. 17162, ivi, 2002; Cass., 
1 febbraio 1983, n. 857, in Giur.it., 1984, I, 1, c. 352, con riferimento al mandato a riscuotere 
conferito alla banca a tutela del credito di questa per finanziamento al mandante. In argo-
mento NANNI, La revoca del mandato, Padova, 1992.
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Il mandato può essere conferito da più persone ad un unico manda-
tario, con un unico atto, per un affare di interesse comune (ad esempio, 
i comproprietari di un bene danno mandato ad un terzo per la vendita 
del bene comune): in tal caso la revoca del mandato deve provenire da 
tutti i mandanti, salvo che ricorra una giusta causa (art. 1726 cod.civ. it.). 
La revoca da parte del singolo provocherà allora l’estinzione dell’intero 
mandato(17).
Può anche accadere, all’inverso, che il mandato sia conferito a più 
persone: ciascun mandatario, in tal caso, può da solo concludere l’affare 
(cosiddetto mandato disgiuntivo), salvo che nel contratto non sia detto 
che i mandatari debbono agire insieme (mandato congiuntivo). In que-
sta seconda ipotesi il mandato si estingue anche se la causa di estinzione 
(morte, revoca) riguarda uno solo dei mandatari (artt. 1716, 1730 cod.
civ. it.).
84. La commissione e la spedizione.
In Italia, il contratto di commissione è una sottospecie del mandato e, in 
particolare, è un mandato a vendere o a comprare per conto del committente 
e in nome del commissionario (art. 1731 cod.civ. it.); mandato revocabile 
finché la vendita non sia stata conclusa (art. 1734 cod.civ. it.).
Il commissionario può essere, come è più frequente, un commissionario 
per la vendita, oppure un commissionario per l’acquisto di beni, ad esempio 
per l’approvvigionamento delle materie prime da parte del produttore o dei 
prodotti da parte del rivenditore all’ingrosso. Rispetto al mandato la com-
missione si caratterizza sotto un duplice aspetto:
a) gli atti giuridici, che il mandatario in genere si obbliga a compiere 
per conto del mandante, sono qui contratti di vendita;
b) il mandato è senza rappresentanza (art. 1705 cod.civ. it.), onde 
il commissionario acquista o vende per conto altrui, ma a nome proprio. 
(17) Così la prevalente dottrina: cfr. MINERVINI, Il mandato,cit., p. 198; LUMINOSO, Il man-
dato, cit., p. 499; NANNI, cit., alla nota precedente, p. 154, ove ulteriori citazioni conformi; 
Contra: IUDICA, Le impugnative contrattuali, cit., p. 180, per il quale la revoca per giusta causa 
di un solo mandante, scioglie il rapporto solo nei suoi confronti. Nel senso del testo anche 
Cass. 23 luglio 1957, n. 3104, in Mass.Foro it., 1957. Il concetto di affare di interesse comune 
è però controverso: per Cass., 26 novembre 2002, n. 16678, ivi, 2002. Il mandato a vendere 
la cosa comune non è mandato collettivo.
Part II Ch03.indd   474 8/5/11   5:46 PM
 I CONTRATTI PER IL COMPIMENTO O PER LA PROMOZIONE DI AFFARI  475
 Perciò, se acquista, è lui il compratore, ed è quindi personalmente obbligato 
a pagare il prezzo; se vende, è lui il venditore, personalmente obbligato per 
la consegna della cosa e per le garanzie dovute dal venditore al compratore 
(art. 1490 cod.civ. it.). Naturalmente, poiché agisce come mandatario, dovrà 
trasferire al committente le cose che ha acquistato (salva l’applicazione dei 
principi di cui all’art. 1706 cod.civ. it.) e versare al committente il prezzo 
delle cose che ha venduto (18).
Il commissionario è una figura che compare spesso nella distribuzione 
dei prodotti o, più in generale, nella circolazione dei beni. Rispetto alle altre 
figure, come il concessionario, si distingue sotto l’aspetto economico per la 
diversa distribuzione del rischio inerente alla distribuzione, che sul com-
missionario grava in misura minore. Il commissionario per la vendita non 
compera per rivendere (come il concessionario di vendita), ma vende le cose 
del committente: perciò non ha (come il concessionario di vendita) il rischio 
dell’invenduto. Ma partecipa ugualmente al rischio della distribuzione: il 
commissionario, infatti, è retribuito dal committente con provvigione (art. 
1733 cod.civ. it.), che corrisponde ad una percentuale sul valore dell’affare; 
perciò, se non conclude affari, ossia se non vende o, essendo commissio-
nario per l’acquisto, non compera, non guadagna, non ha alcun compenso 
per l’opera svolta, nessuna remunerazione dei costi di gestione della propria 
impresa. A ciò si aggiungono le conseguenze del fatto che egli agisce in nome 
proprio ed è, perciò, personalmente obbligato verso il terzo contraente: su 
lui incombe, ad esempio, la responsabilità per i vizi della cosa venduta (art. 
1490 cod.civ. it.), salvo, il suo diritto ad essere risarcito dal committente (art. 
1720, comma 2°, cod.civ. it.). Di regola, non risponde verso il committente 
dell’esecuzione degli affari conclusi: il rischio che il terzo compratore non 
paghi il prezzo, o che il terzo venditore non consegni la cosa venduta, è a 
carico del committente. Ma può essere pattuito il cosiddetto star del credere 
(18) Non si dubita che il commissionario alla vendita sia imprenditore commerciale 
(cfr. App. Firenze, 8 giugno 1967, in Giur. tosc., 1967, p. 835; Trib. Roma, 18 gennaio 
1968, in Dir.fall., 1968, II, p. 307), anche se si tende a negare che sia commerciante 
(art. 2195, n. 2), perché non si interpone nella circolazione dei beni (quantunque sia, 
nella sostanza economica, “un anello della catena distributiva”; Santini, Il commercio, 
cit., p. 99), e si preferisce qualificarlo come imprenditore ausiliario ex art. 2195 n. 5 (cfr. 
Bione, in Trattato di diritto commerciale, II, cit., p. 89 ss.). E’ però un fatto che nella 
circolazione dei beni si interpone il commissionario agli acquisti, che compera da terzi e 
rivende al committente. In argomento, JANNUCCI, Della commissione, in Commentario del 
cod.civ., Bologna-Roma, 1996.
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(art. 1736 cod.civ. it.), in forza del quale il commissionario garantisce di per-
sona l’adempimento del terzo. Lo “star del credere” comporta uno specifico 
compenso o una maggiorazione della provvigione (19).
Quando il contratto di commissione ha per oggetto titoli o divise o 
merci aventi un prezzo di listino – ed è, perciò, escluso un conflitto di inte-
ressi con il committente – il commissionario può farsi “contraente in pro-
prio” (art. 1735), ossia acquistare per se le cose che deve vendere o fornire 
il prezzo delle cose che deve comperare, impregiudicato il suo diritto alla 
provvigione.
Il commissionario può operare stabilmente per un determinato com-
mittente, che gli ha conferito una commissione generale a comperare o a 
vendere (fino al punto che l’esecuzione di un solo contratto di commissione 
assorba totalmente l’attività professionale del commissionario); ma può 
anche agire sulla base di specifiche commissioni, conferitegli di volta in volta 
da committenti diversi e riguardanti, ciascuna, un singolo acquisto o una 
singola vendita.
Dalla commissione, che è mandato a vendere o a comperare, la spedi-
zione si distingue come mandato, anche qui per conto altrui ma in nome 
proprio, a concludere un contratto di trasporto (di cose) ed a compiere le 
operazioni accessorie (art. 1737 cod.civ. it.); mandato revocabile finché il 
contratto di trasporto non sia stato concluso (art. 1738 cod.civ. it.) (20).
(19) Lo star del credere non da luogo ad una fidejussione, giacché il terzo è obbligato 
verso il commissionario, non verso il committente (Cass., 3 giugno 1991, n. 6224, in Foro 
it., 1992, I, c. 440). Si tratta piuttosto di una obbligazione di garanzia che il commissionario 
assume verso il committente (così JANNUCCI, cit., alla nota prec., p. 124).
(20) Si tratta dunque, di regola, di un mandatario senza rappresentanza (sostanziale e 
processuale). A differenza del raccomandatario, che è un ausiliario dell’armatore incaricato 
della assistenza alla nave ed al comandante nei porti di approdo, lo spedizioniere è – secondo 
S. M. CARBONE, P. CELLE, M. LOPEZ DE GONZALO, Il diritto marittimo, 3ed., Torino, p. 327 
ss.- un ausiliario degli utenti dei servizi di trasporto ossia, in ultima analisi, degli esportatori 
od importatori di merci. Questi ultimi, infatti, attraverso lo spedizioniere “terziarizzano” l’at-
tività di ricerca sul mercato e successiva conclusione di contratti di trasporto. Diversa figura 
è poi quella dello spedizioniere doganale (o “doganalista”, professione istituita tramite la l. 22 
dicembre 1960, n. 1612 e successive integrazioni) ossia di chi svolge operazioni doganali 
per conto dell’importatore o dell’esportatore. Vanno poi indicate due ulteriori figure che 
svolgono un ruolo importante nel traffico marittimo: l’operatore di logistica ed il broker. Il 
primo offre alla propria clientela dei servizi di logistica integrata, tesi a rendere possibile il 
trasporto da porta a porta (door to door); il secondo si differenzia dal raccomandatario e dallo 
spedizioniere svolgendo professionalmente attività di mediazione nei contratti di costruzione, 
di compravendita, di locazione, di noleggio di navi e nei contratti di trasporto marittimo (cfr. 
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Lo spedizioniere opera, di regola, per quei produttori, industriali o agri-
coli, e per quei commercianti all’ingrosso che riforniscono con le loro merci 
lontani mercati (e fra le operazioni accessorie, quando si tratta di trasporto 
all’estero o dall’estero, rientrano le operazioni doganali). Egli li dispensa 
dall’incomodo di ricercare il vettore disponibile per il trasporto delle merci: 
basterà loro rivolgersi ad una agenzia di spedizioni, che per loro conto, ma 
in proprio nome, provvederà, dietro provvigione (art. 1740 cod.civ. it.), 
a concludere il contratto di trasporto (21). Un peculiare vantaggio che gli 
spedizionieri offrono ai trasportatori è di procurare loro, combinando gli 
incarichi ricevuti da mittenti diversi, viaggi a pieno carico sia in andata che 
in ritorno.
Lo spedizioniere, di regola, non risponde verso il mittente per l’inesecu-
zione del contratto di trasporto da lui concluso; e se riceve in consegna la 
merce, la sua prestazione e le sue responsabilità si esauriscono quando a sua 
volta la consegna al vettore (la giurisprudenza esclude la responsabilità dello 
spedizioniere per il danno subito dalla merce durante il suo carico a bordo 
della nave, che è già esecuzione del trasporto); salvo che non abbia assunto 
App. Milano, 8 aprile 2005, in Dir. mar., 2007, 472 con nota di BERLINGIERI). Per esercitare 
l’attività di mediatore marittimo è obbligatorio iscriversi al Ruolo dei mediatori marittimi, 
tenuto presso le Camere di Commercio.
(21) Lo spedizioniere, di regola, non risponde verso il mittente per l’inesecuzione del 
contratto di trasporto da lui concluso (Cass., 28 novembre 1975, n. 3983, in Mass. Foro it., 
1975), giacché “lo spedizioniere esaurisce il suo compito con la conclusione del contratto di 
trasporto e risponde solo dell’eventuale inadempimento dell’obbligo di concluderlo” (Cass., 
17 maggio 1991, n. 5568, in Giur.it, 1992, I, 1, c. 514). Le prestazioni accessorie cui allude 
l’art. 1737, possono consistere anche nella custodia della merce in attesa della consegna al 
vettore, e in tal caso lo spedizioniere ne risponde come depositario (Cass., 27 gennaio 1982, 
n. 544, ivi, 1982). In ogni caso, se riceve in consegna la merce, la sua prestazione e le sue 
responsabilità si esauriscono quando a sua volta la consegna al vettore (Cass., 17 maggio 
1976, n. 1741, in Mass.Foro it., 1976, che esclude la responsabilità dello spedizioniere per 
il danno subito dalla merce durante il suo carico a bordo della nave, che è già esecuzione 
del trasporto); salvo che non abbia assunto l’esecuzione del trasporto, con mezzi propri o 
altrui (è la figura dello spedizioniere-vettore di cui all’art. 1741). Indipendentemente dal fatto 
di aver ricevuto in consegna le merci, risponde del loro perimento se, per colpa, ritarda la 
conclusione del contratto di trasporto. La giurisprudenza tende a dilatare il concetto di pre-
stazione accessoria alla spedizione (cfr. Cass., 27 gennaio 1995, n. 1016, ivi, 1995, che consi-
dera lo spedizioniere tenuto al compimento di ogni operazione utile al trasporto, oltre quelle 
definibili come necessarie a tal fine); ma v. in senso critico LUMINOSO, Mandato, commissione, 
spedizione, cit., p. 631 s.; BALDASSARI, Della spedizione, in Commentario del cod. civ., Bologna-
Roma, 1996, p. 138 ss.
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l’esecuzione del trasporto, con mezzi propri o altrui: ricorre, allora, la figura 
dello spedizioniere-vettore di cui all’art. 1741 cod.civ. it.(22).
85. I contratti per la promozione di affari: la mediazione.
La distribuzione dei prodotti e, più in generale, la circolazione dei 
beni può attuarsi per lo spontaneo incontro tra l’offerta del produttore o 
del rivenditore e la domanda del rivenditore o del consumatore. Ma spesso 
questo incontro non è spontaneo: è provocato dall’intervento di soggetti 
che svolgono, sul mercato, una funzione di promozione della circolazione, 
mettendo tra loro in contatto chi offre e chi domanda beni. Le imprese di 
produzione o di rivendita possono avere, e spesso hanno, una interna orga-
nizzazione per promuovere le vendite, formata da propri dipendenti adibiti 
a questa specifica attività, come i piazzisti e i commessi viaggiatori (i primi si 
distinguono dai secondi per il fatto che operano in sede fissa).
Ma è antico e sempre più frequente anche il ricorso ad intermediari 
esterni all’impresa, i quali agiscono, essi stessi, come imprenditori ausiliari ai 
sensi dell’art. 2195, n. 5, cod.civ. it.. Le principali figure, regolate dal codice 
civile it., sono quella del mediatore e quella, che il linguaggio corrente spesso 
designa con il nome di “ rappresentante ”, dell’agente di commercio.
Dai contratti la cui funzione, variamente svolta è la conclusione di affari 
per conto altrui - come nei casi, sopra esaminati, della concessione di ven-
dita, del franchising, della commissione, della spedizione - si distinguono 
così quelli che mirano solo a promuovere o, come si dice, a procacciare la 
conclusione di affari: provvederanno gli interessati, una volta che l’affare è 
stato procurato, a concluderlo direttamente fra loro. Tali sono il contratto di 
mediazione e il contratto di agenzia.
(22) Cfr. Cass. 17 maggio 1991 n. 5668: “la differenza tra il contratto di trasporto e 
quello di spedizione consiste nel fatto che mentre nel primo il vettore si obbliga ad eseguire il 
trasporto con propri mezzi, o anche a mezzo di altri, assumendo su di se i rischi del trasporto, 
invece nel secondo lo spedizioniere si obbliga soltanto a concludere con altri, in nome pro-
prio e per conto di colui che gli ha dato all’uopo l’incarico, il contratto di trasporto. Ne deriva 
che mentre il vettore esaurisce i suoi obblighi allorché ha trasferito al luogo indicatogli le cose 
ricevute in consegna, salva la sua responsabilità per l’eventuale loro perdita o avaria, lo spedi-
zioniere esaurisce il suo compito con la conclusione del contratto di trasporto e risponde solo 
dell’eventuale inadempimento dell’obbligo di concludere”. Ne segue che lo spedizioniere-
vettore assomma in se la posizione dello spedizioniere e quella del vettore risultando come 
l’unico referente per il mittente.
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Il mediatore, che è la figura più antica, è definito dall’art. 1754, cod.civ. 
it., come colui che mette in relazione due o più parti per la conclusione di un 
affare (più di due parti se l’affare è, ad esempio, un contratto di società), senza 
essere legato ad alcuna di esse da rapporti di collaborazione, di dipendenza o 
di rappresentanza. È retribuito con provvigione, dovutagli da ciascuna delle 
parti solo se l’affare è concluso (art. 1755 cod.civ. it.); altrimenti gli spetta 
solo il rimborso delle spese eventualmente effettuate (art. 1756, cod.civ. it.). 
La misura della provvigione e la proporzione secondo la quale si ripartisce fra 
le parti dipendono dalle tariffe professionali o dagli usi (art. 1755, comma 2°, 
cod.civ. it.): per le vendite immobiliari, ad esempio, il tre per cento è a carico 
del venditore e l’uno per cento a carico del compratore (23).
Carattere essenziale della figura del mediatore è la sua posizione di indi-
pendenza e di imparzialità rispetto alle parti dell’affare: egli non è vincolato 
da un preesistente rapporto, con l’una o con l’altra parte, in forza del quale 
sia tenuto a procurarle la conclusione dell’affare (24).
Neppure l’incarico che l’aspirante contraente gli conferisce (l’incarico, 
ad esempio, del costruttore edile che aspira a vendere gli appartamenti 
dell’edificio costruito o l’incarico conferitogli da chi è alla ricerca di un 
appartamento da comperare) obbliga il mediatore ad adoperarsi per la con-
clusione dell’affare; né, di conseguenza, lo espone a responsabilità per la 
propria eventuale inattività (25). Il mediatore conserva, nonostante  l’incarico 
(23) Se l’affare è la compravendita delle azioni di una società immobiliare, si tiene conto 
non del valore degli immobili, ma del prezzo pattuito per la cessione delle azioni, nettamente 
inferiore al primo a causa del notevole indebitamento della società (Cass., 26 maggio 1999, 
n. 5108, in Mass.Foro it., 1999). Può dirsi concluso l’affare, con diritto del mediatore alla 
provvigione se questi ha procurato l’acquisto di un immobile appartenente ad una società, 
ma gli acquirenti hanno comperato, anziché l’immobile, le azioni della società proprietaria? 
Risponde di si, correttamente, Cass., 25 ottobre 1991, n. 11384, ivi, 1991, argomentando che 
l’acquisto dell’immobile è “indirettamente avvenuto”.
(24) Cfr. Cass., 26 maggio 2000, n. 6956, in Mass.Foro it., 2000; Cass., 25 febbraio 1987, 
n. 1995, ivi, 1987; Cass., 28 febbraio 1986, n. 1294, in Arch. civ., 1986, p. 505: “perché si 
abbia la figura del mediatore nel suo significato tecnico-giuridico è necessario requisito 
quello dell’imparzialità, in quanto elemento caratteristico ed indefettibile della mediazione è 
l’indipendenza, rispetto alle parti intermediate, dell’opera del mediatore”. Accanto alla figura 
tipica del mediatore la giurisprudenza colloca la tipica figura del procacciatore d’affari (c.d. 
broker o occasional intermediary nel commercio internazionale), che agisce su incarico di una 
sola delle parti e dalla quale può pretendere il compenso se, per effetto del suo intervento, 
l’affare è concluso (Cass., 6 aprile 2000, n. 4327, in Mass. Foro it., 2000).
(25) Cfr. Cass. 6 maggio 1987, n. 4198, in Mass. Foro it., 1987; Cass. 9 agosto 1973, 
n. 2306, ivi, 1973; Cass. 20 gennaio 1960, n. 37, in Mon. trib., 1960, p. 361: “la differenza fra 
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assunto, piena libertà d’azione: a promuovere l’affare egli è spinto solo dal 
proprio interesse, dall’interesse a percepire la provvigione, che gli spetta 
solo se e solo nel momento in cui, per suo intervento, si conclude l’affare (26). 
D’altro canto, la sua aspettativa di guadagno non è protetta: le parti restano 
libere di non concludere l’affare, senza dovere alcunché al mediatore a titolo 
di lucro cessante (27).
E’ coerente parlare di contratto di mediazione? Se ne è dubitato, per 
la mancanza di un’obbligazione del mediatore ad eseguire l’incarico: si è 
mediazione e mandato non consiste nella provenienza bilaterale o unilaterale dell’incarico ma 
nel fatto che chi accetta l’incarico è tenuto, nel mandato, all’obbligo di curarne l’esecuzione 
dietro corrispettivo che è dovuto anche se il contratto col terzo non sia stato concluso, mentre 
a tale obbligo non è tenuto il mediatore il quale ha soltanto l’onere di mettere in relazione i 
futuri contraenti per appianare le divergenze e concludere l’affare”.
(26) La giurisprudenza insiste sulla necessità di una efficacia causale fra l’attività del 
mediatore e la stipulazione dell’affare (Cass., 30 gennaio 2001, n. 1290, in Foro it., 2001, I, 
c. 1883, con nota di Caputi); sicché non ha diritto alla provvigione il mediatore che abbia 
messo fra loro in contatto le parti senza che queste abbiano concluso l’affare, il quale sia stato 
successivamente concluso fra le parti nella originaria trattativa grazie ad una nuova trattativa 
instaurata dopo un notevole lasso di tempo sulla base di una diversa iniziativa (Cass., 15 
maggio 2001, n. 6703, in Mass.Foro it., 2001; Cass., 16 gennaio 1997, n. 392, in Foro it., 1997, 
I, c. 1864; Cass., 6 maggio 1996, n. 4196, ivi, 1996, I, c. 2384). Non è però necessaria la parte-
cipazione del mediatore ad ogni fase della trattativa (Cass., 20 aprile 1963, n. 974, in Giur.it., 
1964, I, 1, c. 471); basta che egli abbia messo in contatto fra loro le parti, segnalando all’una 
la disponibilità all’affare dell’altra. Così Cass., 26 settembre 1969, n. 3146, in Mass. Foro it., 
1969; Cass., 16 giugno 1986, n. 4003, in Arch. civ., 1986, p. 723: “anche la semplice atti-
vità consistente nel ritrovamento e nell’indicazione dell’altro contraente o nella segnalazione 
dell’affare legittima il diritto del mediatore alla provvigione, sempre che la conclusione del 
negozio mediato costituisca il risultato utile e determinante della ricerca fatta dal mediatore e 
valorizzata dalle parti”. Ma “la mera indicazione di un potenziale acquirente” non integra gli 
estremi di un contratto di mediazione (Cass., 13 agosto 1990, n. 8245, in Mass. Foro it., 1990). 
Può accadere che le parti dell’affare siano diverse da quelle della trattativa instaurata per 
l’intervento del mediatore: questi avrà diritto alla provvigione se risulti che l’intervento del 
terzo nell’affare sia consequenziale a quella trattativa e non il risultato di una trattativa affatto 
indipendente (Cass., 25 ottobre 2002, n. 15104, in Foro it., 2003, I, c. 1529). A nulla rileva che 
il contratto, concluso per l’intermediazione del mediatore, sia stato successivamente sciolto 
dalle parti (Cass., 17 ottobre 2007, n. 22000, in Giur. it., 2008, p. 1683).
(27) Cfr. Cass., 1 marzo 1974, n. 568, in Giust. Civ., 1974, I, p. 379: “anche se l’incarico 
di mediazione è caratterizzato dai due patti di esclusiva (che comporta l’impegno di non avva-
lersi dell’opera di altri mediatori) e di irrevocabilità (che esclude la facoltà di recesso prima 
dello spirare del periodo stabilito), l’intermediato resta pur sempre libero di concludere o 
meno l’affare con le persone indicate dal mediatore, il quale nel secondo caso, non ha diritto 
alla provvigione né può pretendere il risarcimento del danno”.
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ritenuto che il diritto alla provvigione derivi, anziché da un contratto, dal 
fatto obbiettivo dell’intervento del mediatore nella conclusione dell’affare 
(fatto che genera obbligazione ai sensi dell’art. 1173, cod.civ.it).
Ma è una tesi che può alimentare abusi: chiunque, adducendo il “fatto 
obbiettivo” di essersi interposto, pur senza incarico delle parti, nella con-
clusione di un affare, potrebbe pretendere provvigioni. Prevale la tesi 
contrattuale: la mediazione è contratto che si forma con il conferimento 
dell’incarico al mediatore, ed è contratto unilaterale, con obbligazioni del 
solo proponente (art. 1333 cod.civ. it.): qui l’obbligazione di corrispondere 
la quota di provvigione se l’affare si conclude. Ciascuna delle parti del futuro 
affare conclude, con il mediatore, un unico contratto di mediazione: o con 
l’incarico che ciascuna di esse gli ha conferito (l’una lo ha incaricato di ven-
dere, l’altra di comprare, e il mediatore le mette tra loro in relazione) o con 
l’incarico di una e con l’accettazione, anche implicita, da parte dell’altra, 
della sua mediazione (28).
(28) Sull’ammissibilità di questa accettazione implicita cfr. Cass., 22 maggio 2001, 
n. 6963, in Mass. Foro it., 2001; Cass., 28 luglio 1983, n. 5212, ivi, 1983; Cass., 6 ottobre 1981, 
n. 5240, in Giur.it., 1982, I, 1, c. 343; Cass., 13 maggio 1980, n. 3145, in Mass. Foro it., 1980. 
Incombe sul mediatore che agisca in giudizio per far valere il diritto alla provvigione, l’onere 
di provare che le parti del concluso affare erano a conoscenza della sua opera di intermedia-
zione (Cass., 16 maggio 2007, n. 6004, ivi, 2007) e, dunque, che l’avevano implicitamente 
accettato. Sottolinea l’unicità del contratto Pret. Monza, 28 giugno 1986, in Giust. civ., 1987, 
I, p. 1568: “il contratto di mediazione resta unico anche quando i contraenti del contratto 
mediato abbiano conferito l’incarico al mediatore separatamente in momenti distinti. In tale 
ipotesi la manifestazione di volontà del secondo contraente inerisce a quella già precedente-
mente espressa dal mediatore e dall’altra parte e concorre a formare un unico vincolo con-
trattuale. Consegue che unica, benché ad attuazione parziaria, è la obbligazione delle parti di 
corrispondere la provvigione e che il valore della causa avente per oggetto tale obbligazione, 
ancorché fatta valere per quota nei confronti dei vari obbligati, deve essere determinato, ex 
art. 11 c.p.c., dall’intero suo ammontare”. Per la natura non contrattuale della mediazione, 
quale fatto giuridico produttivo di obbligazioni a carico di chi ne ha tratto vantaggio, si pro-
nuncia esplicitamente Cass., 25 ottobre 1991, n. 11384, in Mass. Foro it., 1991; ma solo in 
apparenza: la sentenza riconosce al mediatore il diritto al compenso verso la parte che “abbia 
accettato per facta concludentia, la attività di interposizione prestata dal mediatore” (analoga 
posizione in Cass., 14 aprile 2005, n. 7759, ivi, 2005). In argomento CARRARO, La mediazione, 
Padova, 1960; Santini, Il commercio, cit., p. 100 ss.; DI CHIO, La mediazione, in Trattato di 
diritto commerciale, XVI, cit., p. 525 ss.; La mediazione, a cura di ZACCARIA, Padova, 1992; 
BALDASSARI, in I contratti del commercio, dell’industria e del mercato finanziario, Torino, 1995, 
p. 2100; PERFETTI, La mediazione, Milano, 1996.
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Sul mediatore gravano, nei confronti delle parti, alcune prestazioni 
accessorie: deve comunicare ad esse le circostanze, a lui note, relative alla 
valutazione e alla sicurezza dell’affare; risponde della autenticità della sot-
toscrizione delle scritture (art. 1759 cod.civ. it.). In quanto mediatore pro-
fessionale deve, fra l’altro, tenere un apposito libro, nel quale annotare i 
contratti stipulati con il suo intervento, e rilasciare alle parti una copia (il 
cosiddetto stabilito) delle annotazioni, con sua sottoscrizione (art. 1760 
cod.civ. it.); deve iscriversi in apposito ruolo dei mediatori, istituito presso 
le camere di commercio (L. n. 253 del 1958, modificata dalla L. n. 39 del 
1989), pena fra l’altro la perdita del diritto alla provvigione (29). Di più: se il 
mediatore non iscritto ha ricevuto la provvigione, è tenuto a restituirla (art. 
8 L. n. 39 del 1989 cit.), in deroga ai principi sulle obbligazioni naturali (30).
Si è fin qui detto della figura tipica della mediazione, quale contratto fra 
entrambe le parti e il mediatore (31). Ma può accadere che una delle parti dichiari 
espressamente di rifiutare la intermediazione del mediatore o che, senza propria 
colpa, la ignori o che il mediatore, artatamente, celi ad essa tale sua qualità. In questi 
casi la parte non sarà tenuta a corrispondere alcuna quota della provvigione (32), ed il 
contratto di mediazione dovrà ritenersi essere intercorso solo con l’altra parte. Sulla 
ammissibilità, più in generale, di una atipica mediazione unilaterale si è pronunciata 
la giurisprudenza: si è ritenuto che l’imparzialità del mediatore sia compatibile con 
l’unilateralità dell’incarico a lui conferito; che si sia, perciò, in presenza di un, sia 
pure atipico, contratto di mediazione anche quando il contratto sia intercorso solo 
fra una delle parti dell’affare e il mediatore, con esclusione di ogni diritto del media-
tore verso l’altra parte (33).
(29) Il rigore “ corporativo ” della legge n. 39 del 1989 si spinge fino a precludere ai non 
iscritti al ruolo dei mediatori anche la mediazione occasionale.
(30) Il contratto di mediazione del non iscritto è considerato nullo per violazione di 
norma imperativa (Cass., 2 aprile 2002, n. 4635, in Mass. Foro it., 2002, che fa salva l’azione 
di arrichimento senza causa; Cass. 17 maggio 1999, n. 4800, ivi, 1999). Il mediatore non 
iscritto deve restituire anche l’acconto ricevuto (Cass., 7 maggio 2007, n. 10290, ivi, 2007).
(31) E v. altresì il panorama comparatistico offerto da ZAVATTONI, voce Mediazione nel 
commercio internazionale, in Enc. giur., XIX.
(32) Cfr. Cass., 15 giugno 2001, n. 8136, in Mass. Foro it., 2001; Cass., 4 marzo 1983, 
n. 1626, ivi, 1983.
(33) Cass., 5 settembre 2006, n. 19066, in Mass. Foro it., 2006; Cass., 13 gennaio 1982, 
n. 186, in Giur.it., 1983, I, 1, c. 829, con nota di Lenzi; Cass., 12 novembre 1981, n. 5982, in 
Mass. Foro it., 1981; Cass., 10 ottobre 1980, n. 5431, ivi, 1980. Per Cass., 23 maggio 1991, 
n. 5846, in Vita not., 1991, p. 1025, questa mediazione unilaterale può assumere il carattere 
del contratto di durata “con facoltà per l’incaricato, fino alla scadenza del termine di efficacia, 
di promuovere affari con diritto alla provvigione anche se il committente rifiuti la  conclusione 
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Figura diversa dal mediatore è il broker di assicurazione; anche se viene spesso 
qualificato come un mediatore, che si interpone fra imprese di assicurazione e assi-
curando per la conclusione di contratti di assicurazione (34). L’analisi dei contratti di 
brokeraggio ha messo in evidenza che l’attività di interposizione è solo un momento 
di una più complessa attività di consulenza che il broker svolge nel preminente inte-
resse del cliente e che è diretta a procurare la migliore copertura assicurativa al 
minor costo (35).
86. Il contratto di agenzia.
Dal mediatore l’agente di commercio differisce, in primo luogo, per la 
mancanza della posizione di indipendenza e di imparzialità che caratterizza 
il primo; differisce, in secondo luogo, per il carattere stabile del suo inca-
rico, a differenza del carattere occasionale dell’incarico del mediatore. Con 
il contratto di agenzia, secondo la nozione dell’art. 1742 cod.civ. it., l’agente 
assume stabilmente l’incarico di promuovere, per conto di un determinato 
preponente, la conclusione di contratti in una zona determinata. Egli ha, 
dunque, quel “ rapporto di collaborazione ” con una delle parti - con l’im-
prenditore preponente - che invece manca, di regola, nel mediatore (art. 1754 
cod.civ. it.); ed ha un rapporto di collaborazione stabile, basato su un con-
tratto di durata, che si protrae, se il contratto è a tempo indeterminato, fino 
a che una delle parti non receda (art. 1750 cod.civ.it.), o fino alla scadenza 
del contratto”; contratto atipico che viene giudicato valido “in rispondenza all’esigenza di 
favorire al massimo grado la promozione degli affari” (ma c’è da domandarsi se non si tratti, 
piuttosto, di un contratto di agenzia). Alla mediazione unilaterale fa, probabilmente, rife-
rimento la L. n. 39 del 1989 allorché esige l’iscrizione nel ruolo dei mediatori anche dei 
“mandatari”.
(34) Cfr. Cass., 21 ottobre 1980, n. 5676, in Foro it., 1981, I, c. 749; Cass., 29 maggio 
1980, n. 3531, ivi, 1981, I, c. 750, entrambe preoccupate, tuttavia, di distinguere il broker 
dall’agente di assicurazione
(35) In tal senso Trib. Milano, 12 febbraio 1987, in Foro pad., 1987, I, c. 249: “il contratto 
di brokeraggio è un contratto atipico la cui disciplina, ove non sia convenzionalmente stabi-
lita, deve essere desunta da quella della mediazione, la quale però dovrà essere interpretata 
tenendo conto della specifica funzione del broker, della sua professionalità e della estensione 
della attività”. In particolare, “incorre in responsabilità contrattuale il broker che abbia con-
sigliato all’assicurando di concludere un contratto di assicurazione pur sapendo, o dovendo 
sapere in base all’ordinaria diligenza, che una clausola del contratto era formulata in modo 
ambiguo, tale da escludere la copertura del rischio di incendio del bene assicurato”. In argo-
mento: M. BIN, Broker di assicurazione, in Contratto e impresa, 1985, p. 531.
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del contratto se questo è a tempo determinato (36). Al contratto inerisce il 
diritto di esclusiva di entrambe le parti: l’imprenditore preponente non può 
valersi di più agenti nella stessa zona e per lo stesso ramo di attività; l’agente, 
a sua volta, non può trattare nella stessa zona e per lo stesso ramo di attività 
per conto di più imprese (art. 1743 cod.civ. it.).
Ma la norma dell’art. 1743, che regola l’esclusiva, è comunemente rite-
nuta norma dispositiva, derogabile per volontà delle parti.
L’obbligazione dell’agente è di promuovere, nella zona assegnatagli, la 
conclusione di contratti (in genere, di promuovere la vendita dei prodotti 
del preponente): egli procura e, quindi, trasmette al preponente le “ ordi-
nazioni ” dei clienti; sarà poi il preponente a concludere i contratti, salvo 
che questi non abbia espressamente attribuito all’agente anche i poteri di 
rappresentanza (art. 1752 cod.civ. it.). Il concetto di “ zona determinata ” è 
assunto in senso geografico: non può essere inteso in senso lato, con riferi-
mento ad una data categoria di clienti (37).
Come il mediatore, l’agente è retribuito con provvigione: se non pro-
muove affari per il preponente, la sua attività, per quanto intensa e dispen-
diosa, resta senza retribuzione. Egli non ha diritto, precisa l’art. 1748, 
comma 4, cod.civ. it., al rimborso delle spese di agenzia: assume tutto intero, 
perciò, il rischio della sua attività. E non è tutto: la provvigione gli spetta 
solo per gli affari che hanno avuto regolare esecuzione (art. 1748, comma 
1°, cod.civ. it.) e perciò nulla gli è dovuto se il preponente non abbia accet-
tato i contratti procurati dall’agente (38), oppure se il cliente, pur avendo 
(36) In base alla presenza o all’assenza di uno stabile rapporto contrattuale di collabora-
zione con il preponente si distingue, tradizionalmente, fra agente di commercio e procaccia-
tore di affari: talora gli si nega la qualità di agente, e l’applicazione della relativa disciplina, 
anche se di fatto il procacciatore agisce con continuità a favore di un medesimo imprenditore: 
cfr. Cass., 8 febbraio 1999, n. 1078, in Mass. Foro it., 1999; Cass., 2 marzo 1977, n. 870, in 
Arch. civ., 1977, p. 794; Cass. 14 aprile 1969, n. 1195, in Foro it., 1969, I, c. 2634; talaltra lo si 
considera come una sorta di agente di commercio di fatto, cui applicare per analogia le norme 
sul contratto di agenzia (così Cass., 24 giugno 2005, n. 13629, in Mass. Foro it., 2005; come in 
dottrina BALDI, Il contratto di agenzia, Milano, 2001, p. 53).
(37) Cfr. Cass., 4 maggio 1981, n. 2720, in Mass. Foro it., 1981; Cass., 7 dicembre 1978, 
n. 5822, in Giur.it., 1979, I, c. 1923. E’invece propenso ad ammettere una “dematerializza-
zione” del concetto di zona GHEZZI, Del contratto di agenzia, in Commentario del cod. civ., 
Bologna-Roma, 1970, p. 70.
(38) Il preponente, infatti, non è tenuto ad accettare gli affari procuratigli dall’agente 
(Cass., 18 gennaio 1991, n. 422, in Foro it., 1991, I, c. 1447; Cass., 18 dicembre 1985, n. 6475, 
in Giur.it., 1986, I, 1, c. 1650, che da rilievo alla libertà di iniziativa economica e di 
Part II Ch03.indd   484 8/5/11   5:46 PM
 I CONTRATTI PER IL COMPIMENTO O PER LA PROMOZIONE DI AFFARI  485
concluso il contratto, non lo ha poi adempiuto, salvo che la mancata esecu-
zione dell’affare non sia imputabile al preponente (art. 1749, cod.civ. it.). 
Ha però diritto a provvigione se il preponente conclude direttamente affari 
nella zona a lui assegnata (art. 1748, comma 2, cod.civ. it.), anche se il con-
clude dopo lo scioglimento del contratto di agenzia, per effetto dell’attività 
svolta dall’agente (art. 1748, comma 3, cod.civ. it.).
Se il proponente e il terzo si accordano per non dare, in tutto o in parte, 
esecuzione al contratto, l’agente ha diritto ad una provvigione ridotta (art. 
1748, comma 5, cod.civ. it.) che è da valutare come indennizzo per le spese 
affrontate dall’agente, avendo il preponente diritto a non dare esecuzione al 
contratto.
L’agente di commercio è, in ragione del rischio che incombe sulla sua 
attività, un imprenditore egli stesso (imprenditore ausiliario, come si è ricor-
dato (39)) e tuttavia la sua posizione è di sostanziale subordinazione al prepo-
nente, con il quale collabora stabilmente e sotto esclusiva, e del quale inoltre 
deve, nell’adempiere l’incarico, eseguire le istruzioni (art. 1746 cod.civ. it.).
In ragione del rischio che su di lui incombe, all’agente è tuttavia riconosciuto 
uno specifico diritto di informazione nei confronti del preponente, il quale deve - 
a norma dell’art. 1749 cod.civ. it., introdotto per direttiva comunitaria - porre a 
disposizione dell’agente la documentazione necessaria relativa ai beni o servizi trat-
tati e fornire all’agente le informazioni necessarie all’esecuzione del contratto; in 
particolare avvertire l’agente, entro un termine ragionevole, non appena preveda 
che il volume delle operazioni commerciali sarà notevolmente inferiore a quello che 
l’agente avrebbe potuto normalmente attendersi. Il preponente deve inoltre infor-
mare l’agente, entro un termine ragionevole, dell’accettazione o del rifiuto e della 
mancata esecuzione di un affare procuratogli.
Con la figura di agente di commercio è ritenuta compatibile la presenza di pene-
tranti controlli di natura tecnica e amministrativa da parte del preponente (40), come 
anche l’inserimento del singolo agente in una organizzazione gerarchica degli agenti 
di un medesimo preponente, mediante la quale questi coordini e controlli la loro 
 organizzazione dell’impresa); tuttavia, il rifiuto è sindacabile alla stregua del criterio di buona 
fede nell’esecuzione del contratto ed un rifiuto pregiudiziale e sistematico espone il prepo-
nente a responsabilità per danni (Cass., 18 dicembre 1985, n. 6475, cit.).
(39) Ciò che lo distingue dal commesso viaggiatore e dal piazzista che sono dipendenti 
dell’imprenditore preposti alla promozione delle vendite: cfr. Cass., 17 luglio 1978, n. 3574, 
in Mass. Foro it., 1978; Cass., 3 febbraio 1978, n. 508, in Giur.it., 1978, I, 1, c. 988.
(40) Cass., 2 aprile 1986, n. 2267, in Mass. Foro it., 1986; Cass., 12 aprile 1975, n. 1405, 
ivi, 1975.
Part II Ch03.indd   485 8/5/11   5:46 PM
486 CAP. TERZO
attività (41), e persino la predeterminazione, sia pure solo indicativa, degli itinerari 
da percorrere o del numero dei clienti da visitare (42).
La ricorrenza di un contratto di agenzia non è neppure esclusa dalla previsione 
contrattuale di altre prestazioni dell’agente, diverse dalla sua prestazione tipica e 
definibili come prestazioni accessorie. Ma sul punto bisogna intendersi: attività atti-
nenti alla propaganda dei prodotti (come la conclusione di contratti di  pubblicità) 
sono certamente accessorie all’attività tipica dell’agente; altrettanto può dirsi per le 
attività di custodia e di consegna delle merci ai clienti, se non implicanti una com-
plessa organizzazione, e per la riscossione dei relativi prezzi. Non si può, tuttavia, 
considerare accessoria, come pure si è ritenuto, l’attività di collaborazione alla pro-
duzione delle merci di cui promuovere la vendita (43).
Altro dalle prestazioni accessorie è l’esercizio mediato dell’attività di agente: 
tale, se esiste una organizzazione gerarchica di più agenti, è l’attività consistente nel 
trasmettere agli agenti gerarchicamente inferiori le direttive del preponente e, più 
in generale, nell’organizzare la loro attività. Si avrà a questo modo una più vasta 
zona, assegnata ad un agente di rango gerarchicamente superiore, entro la quale si 
iscrivono più ristrette zone, assegnate ad agenti di rango gerarchicamente inferiore: 
al primo spetterà una provvigione pari ad una percentuale delle vendite promosse 
dai secondi (44).
Gli agenti di commercio formano una categoria sindacalmente organiz-
zata che stipula, con il sindacato degli imprenditori, accordi economici col-
lettivi, analoghi ai contratti collettivi di lavoro e diretti a regolare in modo 
(41) Cass., 10 gennaio 1984, n. 182, in Arch. civ., 1984, p. 253.
(42) Cass., 24 maggio 1986, n. 3507, in Mass. Foro it., 1986; ma, se simili istruzioni fos-
sero concepite come vincolanti, si sarebbe in presenza di un dipendente. Compatibile, per 
Cass., 15 maggio 1981, n. 3217, ivi, 1981, è anche l’obbligo di riferire periodicamente al 
preponente sull’andamento degli affari.
(43) Come mostrano di ritenere, invece, Cass., 8 ottobre 1983, n. 5849, in Resp.civ. prev., 
1984, p. 200; Cass., 14 gennaio 1974, n. 116, in Giur.it., 1974, I, 1, c. 1920. Qui la qualifica-
zione delle prestazioni eterogenee come prestazioni accessorie consegue al criterio giurispru-
denziale della qualificazione del contratto secondo la causa prevalente. Più corretto sarebbe 
stato parlare di una pluralità di contratti, uno solo dei quali definibile come agenzia.
(44) Cfr. Cass., 23 novembre 1985, n. 5846, in Mass. Foro it., 1985; Cass., 14 novembre 
1985, n. 5584, ivi; e v. BALDI, Il contratto di agenzia, cit., p. 361. Più problematico è il caso in 
cui ad un agente sia assegnata una data zona e, inoltre, gli sia conferito l’incarico di coordi-
nare la rete degli agenti di una diversa zona. Nulla questio se, per questo secondo incarico, 
sia prevista un’apposita provvigione (di agenzia mediata); sarà, invece, arduo sostenere che si 
tratta di prestazione accessoria al primo incarico, se non è prevista per il secondo alcuna retri-
buzione. E’ configurabile anche un contratto di agenzia diretto a promuovere la conclusione 
di contratti di agenzia, ossia a selezionare il personale con il quale formare una rete di agenti. 
Questa sarà una prestazione accessoria dell’agenzia mediata.
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uniforme i singoli contratti di agenzia. Il contratto può essere a tempo 
 indeterminato o a tempo determinato; si trasforma in contratto a tempo 
indeterminato se, successivamente alla scadenza del termine, continua ad 
essere eseguito dalle parti (art. 1750, comma 1°, cod.civ. it.). Se il contratto è 
a tempo indeterminato, ciascuna delle parti può recedere dandone preavviso 
all’altra (art. 1750, cc. 2°-5°, cod.civ. it.). Inoltre, analogamente al lavoratore 
subordinato, l’agente di commercio ha diritto, all’atto dello scioglimento del 
contratto, ad una indennità non superiore alla media annua delle provvi-
gioni liquidategli negli ultimi cinque anni, salvo che il contratto non si sia 
risolto per inadempimento dell’agente o per recesso di quest’ultimo (non 
 giustificato da cause imputabili al preponente o da cause oggettive, come 
l’età o l’infermità dell’agente) e salvo che l’agente non abbia ceduto ad un 
terzo i diritti e gli obblighi spettanti gli (art. 1751, cod.civ. it.).
Il diritto dell’agente all’indennità non è però automatico come il diritto 
del lavoratore subordinato al trattamento di fine rapporto. Gli spetta purché 
ricorra, alternativamente, almeno una di queste condizioni:
– che l’agente abbia procurato nuovi clienti al preponente o abbia 
sensibilmente sviluppato gli affari con i clienti esistenti e il preponente riceva 
ancora sostanziali vantaggi dalla clientela procuratagli dall’agente;
– che appaia equo indennizzare l’agente per la perdita delle provvi-
gioni che gli sarebbero derivate dagli affari che altri concluderà con la clien-
tela da lui procurata.
Queste disposizioni, dettate in esecuzione di direttiva comunitaria, sono 
inderogabili a svantaggio dell’agente (art. 1751, comma 2, cod.civ. it.); pos-
sono perciò essere derogate a suo favore da accordi economici collettivi o 
dai contratti individuali (45).
Cessato il rapporto, l’agente riacquista piena libertà di azione e può con-
cludere contratti di agenzia con imprenditori concorrenti con il precedente 
preponente. Può tuttavia essere pattuito, ma per la durata non superiore a 
due anni, un patto di non concorrenza (art. 1751 bis, cod.civ. it.), impeditivo 
della stipulazione di un contratto di agenzia con altro preponente, per la 
stessa zona, per lo stesso settore e per la stessa clientela. L’accettazione di un 
tale patto comporta la corresponsione all’agente di una indennità.
(45) Così, nella scorta della sentenza interpretativa della direttiva comunitaria (Corte di 
Giustizia, 23 marzo 2006, in causa C-465/04), Cass., 24 luglio 2007, n. 16347, in Mass. Foro 
it., 2007. In argomento, TRIONI, Contratto di agenzia, in Commentario cod. civ. Scialoja e 
Branca, Bologna-Roma, 2006, p. 212 ss.; BALDASSARI, in I contratti del commercio, dell’indu-
stria e del mercato finanziario, cit., p. 2082 ss..
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In difetto di questo patto (o dopo la sua scadenza) l’agente può utiliz-
zare il “ portafoglio clienti ” acquisito per conto del precedente preponente: 
milita in tal senso l’art. 1751 bis cod.civ. it., per il quale il patto di non con-
correnza ha per oggetto, oltre che la medesima zona ed il medesimo genere 
merceologico dei prodotti, anche la “ medesima clientela ”.
Il che significa che questa, salvo rinuncia dell’agente, è clientela 
dell’agente stesso, non del preponente.
Come per i mediatori, anche per gli agenti era stato istituito un apposito 
ruolo pubblico con la L. n. 316 del 1968, la mancata iscrizione nel quale 
impediva, ai sensi dell’art. 9, la conclusione di contratti di agenzia (ed ai 
contravventori era comminata una sanzione pecuniaria). Si era posto il pro-
blema della sorte del contratto concluso in violazione del divieto, e lo si era 
unanimemente considerato un contratto nullo (46). Successivamente, il D. 
Lgs. 26 marzo 2010, n. 59 ha disposto la soppressione del ruolo per l’attività 
di agente o rappresentante di commercio, prevedendo solo una dichiara-
zione di inizio attività presso la CCIAA.
87. La concessione di vendita ed il franchising.
Dalla somministrazione fra produttore e rivenditore, con esclusiva a 
favore del somministrante, nasce una diffusa figura contrattuale cui si dà, nella 
pratica, il nome di concessione di vendita (o concessione commerciale). Il 
produttore concedente si impegna a somministrare al rivenditore concessio-
nario la quantità di prodotti che questi gli richiede (a volte con la pattuizione 
di un minimo o/e di un massimo); il rivenditore concessionario si obbliga - 
come è consentito dall’art. 1560 cod.civ. it. - a ordinarne una quantità minima 
contrattualmente prestabilita ed a eseguirne la vendita in una zona determi-
nata, prestando altresì l’assistenza ai clienti all’atto della vendita e dopo; si 
obbliga, inoltre, a promuovere le vendite nella zona assegnatagli, come è con-
sentito dall’art. 1568, comma 2°, cod.civ.it.. Fin qui la concessione di ven-
dita si muove entro lo schema della somministrazione. Ne esce, rivelando i 
caratteri di un contratto atipico, per le ulteriori clausole che sottopongono 
l’impresa del concessionario all’ingerenza del concedente: sono le clausole che 
impongono al rivenditore interne regole di organizzazione per la sua impresa 
(46) Cfr., fra le tante, Cass., 19 agosto 1992, n. 9675, in Mass. Foro it., 1992; Cass., 12 
dicembre 1990, n. 11814, ivi, 1990.
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(come, ad esempio, debbono essere allestiti i locali di vendita al pubblico), 
prescrivono modalità della vendita (è lo stesso produttore, ad esempio, che 
predispone per tutti i rivenditori le condizioni generali di contratto), riservano 
al concedente di stabilire il prezzo di vendita da praticare ai consumatori (47).
Il produttore si assicura, con la concessione di vendita, il vantaggio 
di poter programmare la quantità dei beni da produrre, atteso l’impegno 
dei suoi concessionari di ordinargli un minimo prefissato (48) e consegue il 
« controllo » della rete di distribuzione dei suoi prodotti, senza assumere, 
tuttavia, il rischio dell’attività distributiva. I suoi concessionari di vendita 
sono altrettanti imprenditori, su ciascuno dei quali incombe il rischio della 
propria impresa: nei loro confronti, ciò nondimeno, il produttore occupa 
una posizione per molti aspetti analoga a quella che l’imprenditore assume 
nei confronti dei propri dipendenti, preposti alle filiali o succursali di ven-
dita della propria impresa. Nella concessione di vendita è frequente, ma non 
sempre ricorrente, l’esclusiva a favore del concessionario, che di questo fa, 
quando è stipulata, un concessionario di vendita in esclusiva. In mancanza di 
una apposita clausola in tal senso, il concedente resta libero di vendere, nella 
zona assegnata, direttamente o attraverso altri concessionari (49).
L’ingerenza del produttore nell’impresa del rivenditore si manifesta in 
misura ancor più penetrante con un’altra figura contrattuale, ben nota negli 
Stati Uniti d’America e da qualche tempo diffusa anche in Europa. Il suo nome 
inglese è franchising, è franchise quello francese: nome che corrisponde al con-
cetto di « privilegio » e che evoca, come già quello di  concessione, l’idea che la 
(47) Cfr. CAGNASSO, La concessione di vendita, Milano, 1983, che configura questo con-
tratto come un contratto misto di somministrazione e mandato, al quale risultano applicabili, 
di quest’ultima figura, le norme degli artt. 1708, 1710, 1711, c. 2, 1712, 1713, 1718, c. 2, cod. 
civ.it. (p. 97 ss.). Per Trib. Napoli, 29 novembre 1974, in Dir. e giur., 1975, p. 584, con nota 
di Perfetti, sono altresì applicabili gli artt. 1723 e 1725. Alla soggezione del concessionario 
alle direttive impartitegli dal concedente da rilievo, come ad un elemento caratterizzante la 
concessione di vendita, Cass., 8 giugno 1976, n. 2094, in Mass. Foro it., 1976.
(48) Alla “programmazione della fornitura” come elemento fra l’altro di stabilità dell’oc-
cupazione, da rilievo la Corte di Giustizia delle Comunità Europee, 25 ottobre 1977, in Foro 
it., 1978, IV, c. 69, per escludere che la concessione di vendita con obbligo del concessionario 
ad un fatturato annuo minimo, sia un’intesa vietata dall’art. 85 (ora 101 TFUE) del Trattato 
CEE. Il fatturato annuo minimo può essere dedotto in contratto come prestazione o come 
condizione, sospensiva o risolutiva.
(49) Sulla concessione di vendita cfr. anche SANTINI, Il commercio, cit., p. 138 ss.; 
 COTTINO, Contratto estimatorio e somministrazione, in Commentario del cod. civ., cit., p. 91 ss.; 
 PARDOLESI, I contratti di distribuzione, cit., p. 155 ss.
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commercializzazione dei prodotti sia diritto (quasi « prerogativa sovrana ») del 
produttore, e che solo per concessione (o « privilegio sovrano ») di questo altri 
che non sia il produttore può mettere in vendita i prodotti (50).
Il produttore è il franchisor, il rivenditore il franchisee: il primo è l’ela-
boratore del piano di mercato dei propri prodotti, studiato in tutti i partico-
lari, anche esecutivi; il secondo si presenta, invece, come il mero esecutore 
del piano predisposto dal primo; e si presenta, di fronte al pubblico, con la 
medesima immagine imprenditoriale del produttore, fino ad ingenerare nei 
consumatori il convincimento che il produttore stesso agisca come distribu-
tore dei prodotti.
Sotto il primo aspetto assumono rilievo le clausole contrattuali, predispo-
ste dal franchisor in modo uniforme per tutti i suoi franchisees, come esige l’at-
tuazione di un unitario piano di mercato, che impongono al rivenditore una 
serie minuziosa di prescrizioni, tali da ridurlo ad una condizione pressoché 
indistinguibile da quella di un dipendente del produttore: sono prescrizioni 
che attengono alle cosiddette tecniche di mercato, dalle istruzioni sull’arre-
damento dei locali e sulla formazione del personale ai metodi di promozione 
delle vendite e della pubblicità, ai criteri di gestione dell’impresa e così via. 
Sotto il secondo aspetto viene in considerazione la licenza di marchio e di 
insegna; il rivenditore è autorizzato, e tenuto, ad usare gli stessi marchi di 
fabbrica e di servizio del produttore ed a contraddistinguere i locali di vendita 
con la stessa insegna che contraddistingue l’azienda del produttore. Insomma, 
il franchisee deve integralmente fondere la propria immagine con quella del 
franchisor, tanto da far credere ad un’unica impresa con altrettante filiali (51).
(50) In Italia il contratto di franchising ha ricevuto disciplina di fonte legislativa tramite 
la L. 6 maggio 2004, n. 129, Norme per la disciplina dell’affiliazione commerciale, in G.U. 24 
maggio 2008, p. 120.
(51) Così SANTINI, cit., p. 164 (ivi, p. 149 ss., ampia analisi di questa figura contrattuale; 
altra analisi da parte di E. ZANELLI, in Tratt. dir. priv., 1, Torino, 1984, p. 49 ss.; di FRIGNANI, 
Nuove riflessioni in tema di franchising, in Giur. it., 1980, IV, c. 206; e Il franchising, in Foro 
pad., 1985, II, c. 2; di PARDOLESI, cit. alla nota prec., p. 351 ss.; di FAUCEGLIA, Il franchising, 
Milano, 1988). La licenza di insegna oltre che di marchio si può giustificare sulla base della 
contemporanea cessione delle “tecnologie di mercato” da intendere come “ramo particolare 
dell’azienda” ai sensi dell’art. 2573 cod. civ. it. (come suggerisce SANTINI, cit., p. 170 ss.), ma si 
può anche collegare all’esclusiva pattuita in favore del produttore, il distributore vende, sotto 
l’insegna del fabbricante, solo i prodotti di questo: e ciò esclude ogni possibilità d’inganno del 
pubblico circa la provenienza dei prodotti. Accolta questa seconda valutazione (come quella 
più rispettosa delle esigenze di tutela dei consumatori) si dovranno considerare invalide le clau-
sole che, nel contratto di franchising (dove pure talvolta appare la licenza  d’insegna) o nella 
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Il produttore occupa, di solito, posizione dominante rispetto al  rivenditore, 
come emerge da quanto fin qui detto: il secondo tende a presentarsi come 
« imprenditore satellite » del primo; la tendenza generale è verso l’assorbimento 
della funzione distributiva entro la funzione produttiva. Non è però del tutto 
assente il fenomeno opposto: si manifesta, di regola, nel rapporto fra produttore 
agricolo e rivenditore all’ingrosso, economicamente e contrattualmente più forte 
del primo; ma altrettanto può accadere al produttore industriale. In particolare, 
accade nella cosiddetta grande distribuzione, quella che si attua nelle catene di 
supermercati o di ipermercati. In questi vengono investiti colossali capitali, che 
danno vita a potenti imprese di distribuzione al minuto. Allora succede che sono 
i produttori, industriali oltre che agricoli, che riforniscono con i propri prodotti 
i supermercati, ad occupare una posizione subalterna, da « imprenditori satelliti 
», rispetto al rivenditore, il quale agisce da committente dei produttori, impone 
loro le condizioni e il prezzo di vendita dei loro prodotti.
Sezione II
LA DISTRIBUZIONE INTERNAZIONALE
SOMMARIO: 88. La disciplina di d.i.pr. dei contratti di agenzia e distribuzione commerciale. – 
89. (segue) Rapporti con i terzi: la rappresentanza volontaria. – 90. I modelli contrattuali 
internazionalmente uniformi: il contratto di agenzia della CCI. – 91. (segue) Il contratto 
di concessione di vendita importatore/distributore esclusivo della CCI. – 92. Il franchi-
sing transnazionale.
88.  La disciplina di d.i.pr. dei contratti di agenzia e distribuzione 
commerciale.
Nella prassi della distribuzione internazionale, il contratto di mandato 
viene impiegato raramente preferendosi altre figure contrattuali più speci-
fiche quali quelle di agenzia (52), concessione di vendita (53) e franchising, 
concessione di vendita, consentono al distributore di vendere nei propri locali altri prodotti 
oltre a quelli del franchisor o del concedente. Sulla responsabilità aquiliana del concedente 
verso il consumatore, leso nell’incolpevole affidamento circa la provenienza dei prodotti, cfr. 
Trib. Crema, 23 novembre 1994, in Contratti, 1996, p. 52, con nota di BERTI.
(52) V. il Model Commercial Agency Contract della CCI (Pub. n. 644).
(53) V. il Model Distributorship Contract della CCI (Pub. n. 646).
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quasi sempre forgiati sulla base di modelli contrattuali internazionalmente 
uniformi.
Per questi contratti valgono considerazioni unitarie in tema di indivi-
duazione dell’ambito della giurisdizione italiana e del diritto applicabile (54).
In materia di giurisdizione, se le parti non hanno stipulato un’apposita 
clausola portante elezione del foro competente (c.d. forum selection clause), 
riprendono vigore le regole sulla competenza giurisdizionale generale poste 
all’art. 3 della L. n. 218/95 ed all’art. 2 del Reg. n. 44/2001, corrispondente 
al brocardo actor sequitur forum rei (v. infra § 225 ss.). Pertanto, la giurisdi-
zione del giudice italiano sussiste se il convenuto ha in Italia la residenza o 
il domicilio, a prescindere dalla sua cittadinanza, ovvero ha un rappresen-
tante autorizzato a stare in giudizio ai sensi dell’art. 77 c.p.c.. Trattandosi 
di materia contrattuale vengono in rilievo anche le norme sulla competenza 
speciale di cui all’art. 5, n. 1, del Reg. n. 44/2001, secondo le quali ciascuna 
delle parti può essere attratta in un foro diverso da quello in cui il conve-
nuto è domiciliato ossia, in particolare, “davanti al giudice del luogo in cui 
(54) Cfr. ICC Guide to Export-Import Basics, 3 ed., Paris, ICC Pub. n. 685, 2008, p. 123 ss. 
ove riferimenti. In dottrina v. C. SCHMITTHOFF, Agency in International Trade, in RCADI, 1970, 
v.129, p. 118 ss.; J. THIEFFRY, La distribution des produits à l’étranger, in RTDC, 1985, p. 725 s.; 
D. FERRIER, La franchise internationale, in JDI, 1988, p. 625 s.; FRIGNANI, voce Franchising, in 
Enc. giur., XIV, 1989, pp. 1-6; P. CRAHAY, Les contrats internationaux d’agence et de conces-
sion de vente, Paris, 1991, passim; G. DE NOVA, voce Franchising, in Dig. priv. sez. comm., VI, 
1991, pp. 297-308 ; GASTINEL, La franchise internationale, in Gaz. Pal., 1994, I, Doctr. p. 696; 
F. PARENTE, La disciplina dell’agire rappresentativo nella convenzione di Roma sulla legge appli-
cabile alle obbligazioni contrattuali, in Riv. dir.int.priv.proc., 1993, pp. 341-433; F. BORTOLOTTI, 
Vers une nouvelle lex mercatoria de l’agence commerciale internationale? Le modèle de contrat 
d’agence de la CCI, in RDAI/IBLJ, 1995, p. 685 s., poi in Contratto e Impr./Europa, 1996, 
p. 809 s.; il dossier pubblicato in DPCI, La distribution internationale, Dossier n°3-4/1992, 
1/1993; D. BERLIN, Droit international et distribution internationale, in DPCI, 1993, p. 5 s.; 
J. THIEFFRY, La convention de Vienne et les contrats de distribution, in DPCI, 1993, p. 62 s.; 
CL. FERRY, Contrat international d’agent commercial et lois de police, in JDI, 1993, p. 299 s.; più 
recentemente v. AA.VV., Le contrat d’agence commerciale internationale, Journées de Liège, 
Coll. Univ. de Liège, 1995 ; MARIANI, Arbitrato CCI e legge applicabile al merito di un contratto 
internazionale di distribuzione, in Riv. arb., 1998, p. 608 ss.; CHRISTOU, International agency, 
distribution and licensing agreements, 4th ed., London, 2003; F. BORTOLOTTI, Manuale di 
diritto della distribuzione, 2 voll, Padova, 2007, nonché, per ulteriori ragguagli, S.PERUZZETTO, 
C. DILOY, voce Intermédiaires, in Enc. Dalloz/Rep. Droit international e FRIGNANI, TORSELLO, 
Il contratto internazionale, cit., p. 542 ss.
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 l’obbligazione dedotta in giudizio è stata o deve essere eseguita”. E’ il caso, 
ad esempio, del pagamento di provvigioni o indennità (55).
Il Reg. Bruxelles I ha però innovato sul punto, rispetto alle corrispon-
denti norme della Convenzione di Bruxelles del 1968(56), precisando che, 
in materia di compravendita, salvo diverso accordo delle parti, il luogo di 
esecuzione dell’obbligazione dedotta in giudizio è quello della consegna dei 
beni (art. 5, n. 1, lett. b).
Diversa è l’ulteriore soluzione prevista in caso di prestazione di servizi, 
giacché l’art. 5, n. 1, lett. b, indica il luogo in cui i servizi sono stati o avreb-
bero dovuto essere prestati.
Allorquando si tratta di contratti di distribuzione commerciale, si ha 
pertanto un dilemma: prevale l’aspetto “compravendita” o quello “presta-
zione di servizi”?
Fermo restando che sarà necessaria una valutazione caso per caso delle 
fattispecie, un utile punto di riferimento è offerto dal considerando n. 17 del 
Reg. Roma I, ai sensi del quale:
(55) Così, ai sensi dell’art. 5 del Reg. 44/2001, è stato recentemente precisato che, 
quando il preponente chiede la restituzione delle somme dovute dall’agente, l’obbligazione 
rilevante è quella di pagare l’indennità. Cfr. Cass., Sez. Un., 30 giugno 1999, n. 366, ove 
la Suprema Corte ha rilevato che « nel caso di controversia tra una società italiana ed una 
società avente sede in Francia, legate da un contratto di concessione di vendita in esclusiva, 
che prevede la fornitura di macchinari da parte della società italiana in favore della società 
francese, con l’obbligazione di quest’ultima di vendere i macchinari in un certo territorio 
della Francia, poiché l’obbligazione nascente dalla concessione deve essere eseguita in Fran-
cia, in applicazione del suddetto criterio di collegamento, la cognizione della domanda di 
risoluzione del contratto proposta contro la società francese è sottratta alla giurisdizione del 
giudice italiano (Cass., Sez. Un., 5 Settembre 1986, n. 5438; Cass., Sez. Un., 20 marzo 1986, 
n. 1971; Cass., Sez. Un., 20 dicembre 1982, n. 7040 e per l’applicazione dello stesso criterio 
in un caso opposto Cass., Sez. Un., 6 agosto 1998, n. 7714)” e ciò in quanto “il criterio di col-
legamento configurato dal luogo di esecuzione dell’obbligazione dalla giurisprudenza viene 
ritenuto applicabile anche quando si chiede la risoluzione del contratto, da cui l’obbligazione 
medesima ha origine, poiché l’obbligazione funge da “causa petendi” rispetto al contenuto 
specifico della domanda (Cass., Sez. Un., 14 dicembre 1992, n. 13196; Cass. Sez. II, 5 giugno 
1984, n. 3404; Cass., Sez. Un., 21 novembre 1983, n. 6924; Cass., Sez. Un., 17 febbraio 1981, 
n. 946; Cass., Sez. Un., 1 ottobre 1980, n. 5338; Cass., Sez. I, 15 settembre 1972, n. 2745; 
Cass., Sez. III, 11 maggio 1971, n. 1338)”.
(56) Cfr. Cass. SS.UU., 7 aprile 2009, n. 21191, nonché Corte di Giustizia, 25 febbraio 
2010, causa C-381/2008. In argomento cfr. R. PELEGGI, La competenza giurisdizionale nei con-
tratti per la fornitura di beni da fabbricare o produrre e nella vendita con trasporto: a proposito 
di una recente pronuncia della Corte di giustizia europea, in Dir. comm. int., 2010 pp. 645-676, 
nonché MOSCONI, CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale, cit., p. 64 ss.
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“[p]er quanto concerne la legge applicabile in mancanza di scelta, 
è opportuno dare alle nozioni di “prestazione di servizi” e di “vendita di 
beni” la stessa interpretazione utilizzata nell’applicazione dell’articolo 5 del 
regolamento (CE) n. 44/2001, nella misura in cui la vendita di beni e la 
prestazione di servizi sono contemplati da detto regolamento. I contratti di 
affiliazione (franchising) e di distribuzione, pur essendo contratti di presta-
zione di servizi, sono oggetto di norme specifiche”.
Va sottolineato infine che, anche in materia di distribuzione  commerciale, 
è molto frequente la stipula di clausole arbitrali tese, appunto, a sottrarre le 
eventuali controversie dalla cognizione del giudice statale (v. § 220). Dette 
clausole arbitrali sono, in linea di principio, ammesse pressocché ovunque 
nel mondo e sono appositamente prestabilite nei modelli contrattuali inter-
nazionalmente uniformi.
Per quanto concerne l’individuazione del diritto applicabile, il rinvio 
operato “in ogni caso” dall’art. 57 della L. 218/95 conferma che le obbli-
gazioni contrattuali nascenti dai contratti di distribuzione sono regolate 
dalla Convenzione di Roma del 1980 ed ormai dal Reg. Roma I, senza 
pregiudizio delle altre Convenzioni internazionali applicabili. Tra que-
ste, va notato che né la Convenzione dell’Aja del 14 marzo 1978 sulla 
legge applicabile al contratto di commissione, né quella di Ginevra del 13 
febbraio 1983 sulla rappresentanza in materia di vendita internazionale 
di merci sono entrate in vigore per l’Italia e dunque non ce ne occupe-
remo (57).
La designazione espressa o tacita della lex contractus viene disciplinata 
dall’art. 3 della Convenzione di Roma e del Reg. Roma I secondo quanto è 
stato esposto a suo tempo (supra § 67) circa il momento, l’oggetto e la forma 
della scelta della legge applicabile. Le parti dunque hanno ampia autonomia 
nella scelta del diritto applicabile al contratto.
(57) La convenzione dell’Aja è entrata in vigore nel 1992 per i seguenti Paesi: Argentina, 
Francia, Paesi Bassi, Portogallo. In argomento cfr. DAVÌ, La Convenzione dell’Aja sulla legge 
applicabile ai contratti di intermediazione e alla rappresentanza e il diritto internazionale pri-
vato, in Riv. dir. int., 1995, p. 597 ss. e, tra la letteratura straniera v. P. LAGARDE, La loi appli-
cable au contrat de distribution commerciale, in LACASSE, PERRET, DENIS (eds.), Les contrats 
internationaux de distribution, Montréal, 1992, p. 89 ss.. V. altresì M.J. BONELL, Una nuova 
disciplina in materia di rappresentanza: la convenzione di Ginevra del 1983 sulla rappresen-
tanza nella compravendita internazionale di merci, in Riv.dir.comm., 1983,I, p. 273 ss.; nonché 
N. ALESSANDRI, G. BARBIERI, Il contratto di agenzia nel commercio internazionale, in ALPA, 
BESSONE, I contratti in generale, agg. 1991-1998, cit., p. 1007 ss.
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In assenza di scelta della lex contractus occorre distinguere a 
seconda che sia applicabile la Convenzione di Roma del 1980 od il Reg. 
Roma I (58).
Rispetto alla Convenzione di Roma del 1980, occorre riferirsi alla presta-
zione caratteristica, ai sensi dell’art. 4, par. 2, della Convenzione medesima. 
Ma l’individuazione di detta prestazione caratteristica ha formato oggetto di 
un aspro dibattito dottrinale e di diversa interpretazione giurisprudenziale. 
Qui, infatti, a differenza dello schema semplice e funzionale della vendita, ci 
si può trovare dinanzi ad insiemi di prestazioni monetarie e non monetarie 
reciproche. Perciò, qui più che altrove, occorrerà effettuare una valutazione 
caso per caso avendo a mente anche l’art. 4, par. 5, della Convenzione di 
Roma.
Una prima impostazione individua la prestazione caratteristica in quella 
del mandatario, dell’agente, del concedente di vendita (59). Ne consegue 
l’applicazione del diritto del Paese ove il mandatario, l’agente o il conce-
dente hanno, al momento della conclusione del contratto, la loro residenza 
abituale, ovvero se si tratta di una società, associazione o di una persona giu-
ridica, la propria amministrazione centrale. E’ da ritenere altresì che, se l’in-
termediario fornisce la propria prestazione avvalendosi di una sede diversa 
da quella principale, la legge applicabile va determinata con riferimento a 
quest’ultima.
Una seconda impostazione porta a differenziare la concessione di ven-
dita dalle altre figure contrattuali ed individua la prestazione caratteri-
stica in quella del concessionario di vendita giacché, si osserva, risultano 
(58) In caso di controversia sottoposta ad arbitrato transnazionale, infatti, come si è più 
volte indicato, non ci sembra che sussista uno specifico obbligo dell’arbitro - in assenza di una 
stipulazione delle parti - né di applicare la Convenzione di Roma del 1980, né di applicare 
il Reg. Roma I. In argomento v., per la prassi arbitrale CCI, C. TRUONG, Les différends liés à 
la rupture des contrats internationaux de distribution dans les sentences arbitrales CCI, Paris, 
2002. Con riferimento all’art. 4 del Reg. Roma I v. ora M. E. ANCEL, Les contrats de distribu-
tion et la nouvelle donne du règlement Rome I, in Rev.crit.dr.int.pr., 2008, p. 561 ss..
(59) Ma il punto resta controverso rispetto al contratto di concessione di vendita. La 
nostra opinione è che la prestazione caratteristica sia quella del concedente (con conseguente 
applicazione della sua legge in caso di assenza di scelta della legge applicabile) e non quella 
del concessionario. In tal senso v., anche se isolata, Cass. (francese) 15 maggio 2001, in Rev.
crit.dr.int.pr., 2002, con nota di P. LAGARDE. L’opinione prevalente sembra tuttavia consoli-
darsi nella direzione opposta, valorizzando il ruolo del concessionario, e sulla sua attività di 
promozione e sviluppo.
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 “caratteristiche” le obbligazioni di promuovere e distribuire le merci nel 
suo  territorio (60).
Quest’ultima soluzione è in linea con quella ora accolta all’art. 4, par. 1, 
lett. e)-f), del Reg. Roma I. Detto Regolamento, infatti, dispone che:
“e) il contratto di affiliazione (franchising) è disciplinato dalla legge del paese 
nel quale l’affiliato ha la residenza abituale;
f) il contratto di distribuzione è disciplinato dalla legge del paese nel quale il 
distributore ha la residenza abituale”
Nell’ottica del “legislatore comunitario”, dunque, il franchisee ed il 
distributore vengono considerati parti contraenti deboli, una soluzione che, 
per quanto apprezzabile, desta perplessità se viene generalizzata e cristalliz-
zata attraverso un collegamento rigido come appunto ora avviene attraverso 
il Reg. Roma I.
Questa “rigida” impostazione può rivelarsi perfino contrastante con 
quelle fondamentali esigenze di circolazione rapida, sicura e  prevedibile delle 
merci dal produttore al distributore e poi al consumatore finale che animano 
il commercio internazionale. Il franchisor od il produttore poco accorto nella 
electio iuris si trova, infatti, soggetto ad una  molteplicità di leggi applicabili 
al contratto di distribuzione: tante quante sono i suoi franchisee ed i suoi 
distributori aventi sede in Paesi diversi dal suo.
Una flessibilizzazione meramente “residuale” viene disposta all’art. 4, 
par. 3, del Reg. Roma I, indicando che “[s]e dal complesso delle circostanze 
del caso risulta chiaramente che il contratto presenta collegamenti manife-
stamente più stretti con un paese diverso da quello indicato ai paragrafi 1 
o 2, si applica la legge di tale diverso paese” (61).
Perciò, diversamente da quanto previsto dalle corrispondenti norme 
della Convenzione di Roma del 1980, il Reg. Roma I introduce una regola 
generale, quella della legge del luogo in cui il franchisee o il distributore 
hanno riposto la propria residenza abituale, regola a cui può essere fatta 
eccezione solo provando collegamenti oggettivi, manifesti e - aggiungiamo 
noi - concordanti del contratto con un ordinamento statale terzo.
(60) Così, ad es., ESPLUGUES MOTA, p. 231.; P. LAGARDE, Le noveau droit international privé 
des contracts après l’entrée en vigueur de la Convention de Rome du 19 Juin 1980, in Rev. crit. 
dip., 1991, p. 309. Cfr. Cass. 4 maggio 2006 n. 10223, in Riv dir. int. priv. proc., 2007, p. 194.
(61) L’art. 4, par. 4, del Reg. Roma I viene così neutralizzato– in linea teorica – giacché è 
sempre possibile determinare il Paese nel quale l’affiliato od il distributore hanno residenza 
abituale.
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Sempre con riferimento alla Convenzione di Roma è utile ricordare che, 
ai sensi dell’art. 9, la forma del contratto di intermediazione commerciale è 
valida se risultano soddisfatte le prescrizioni della lex contractus oppure, in 
alternativa, quelle del luogo di conclusione del contratto ovvero, qualora le 
parti si trovassero in Stati diversi, la legge del Paese di una di esse. Analoga 
soluzione è prevista all’art. 11 del Reg. Roma I.
Occorrerà valutare, con particolare attenzione, l’incidenza di normative 
di applicazione necessaria tra cui assume speciale rilevanza la normativa 
sulla concorrenza. L’esame della compatibilità con la normativa antitrust 
andrà quindi effettuato al livello delle singole clausole (soprattutto quelle di 
esclusiva).
Tutto ciò anche per verificare la possibilità di beneficiare delle esen-
zioni per categoria previste dalla normativa, tra cui basti ricordare il Reg. 
CE n. 19/65 del 2 marzo 1965; il Reg. n. 1215/99 del 10 giugno 1999; il 
Reg. CE n. 2790 del 22 dicembre 1999, entrato in vigore il 1° giugno 2000, 
relativo alle restrizioni verticali (62), ora sostituito dal Reg.n. 330/2010 del 20 
aprile 2010 a cui sono state affiancate nuove Linee direttrici (63).
Per la distribuzione di automobili occorrerà invece riferirsi al Reg. CE 
n. 1400/2002 del 31 luglio del 2002 ed al Reg. n. 461 del 27 maggio 2010 
che, riprendendo in larga misura le soluzioni del reg. precedente si appli-
cherà fino al 31 maggio 2023(64).
Altre normative di applicazione necessaria concernono, ad esempio, nel 
contratto di agenzia, la materia dell’indennità dell’agente e dei termini di pre-
avviso e dovranno essere attentamente valutate, specie se di origine comuni-
taria (così la Dir. CE n. 86/653 fissa il livello di tutela minima dell’agente che 
(62) Reg. (CE) della Commissione n. 2790/99 del 22 dicembre 1999, relativo all’applica-
zione dell’articolo 81, par. 3, del Trattato CE a categorie di accordi verticali e pratiche con-
cordate, in G.U.C.E., L 336/21 del 29 dicembre 1999, pp. 21-25. V. altresì la Comunicazione 
della Commissione in tema di Linee direttrici sulle restrizioni verticali, in G.U.C.E. C 291/1 
del 13 ottobre 2000, p. 1. In dottrina, cfr. Bortolotti, III, p. 361 ss.
(63) Reg. n. 330/2010 del 20 aprile 2010, relativo all’applicazione dell’articolo 101, para-
grafo 3, del trattato sul funzionamento dell’Unione europea a categorie di accordi verticali e 
pratiche concordate, in GUUE, 19 maggio 2010, C-130, p. 1 ss.
(64) Regolamento (UE) n. 461/2010 della Commissione del 27 maggio 2010 relativo 
all’applicazione dell’articolo 101, paragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell’Unione 
europea a categorie di accordi verticali e pratiche concordate nel settore automobilistico, 
in GUUE, L 129 del 28 maggio 2010, p. 52. Cfr. FRIGNANI, NOTARO, Il nuovo regolamento 
di esenzione per categoria degli accordi verticali nel settore automobilistico, in Dir. comm.int., 
2010, p. 715.
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risulta inderogabile in pejus: le norme nazionali di trasposizione assumono 
per questa via il carattere di norme di applicazione necessaria (65).
Più in generale, va notato che alcuni intermediari commerciali vengono 
parzialmente assimilati, in alcuni Paesi, ai lavoratori subordinati determi-
nando così anche l’applicazione delle norme imperative semplici (incluse 
quelle previste all’art. 6 della Convenzione di Roma del 1980 ed all’art. 8 del 
Reg. Roma I).
Un ulteriore aspetto dell’analisi comprende la materia della responsabilità 
derivante dal danno provocato dai prodotti che il distributore colloca sul mer-
cato in cui opera. E’ frequente, infatti, il conflitto di norme sulla responsabi-
lità da prodotto provenienti sia dall’ordinamento dello Stato del produttore 
sia da quello dello Stato di commercializzazione del bene difettoso che da 
quello dello Stato di consumo. Senza anticipare quanto diremo a suo tempo 
(v. infra § 173), qui va osservato che, ai sensi dell’art. 4 del D.P.R. 24 maggio 
1998 n. 224, in attuazione della Dir. comunitaria del 25 luglio 1985 sulla 
responsabilità del produttore, in Italia, il produttore straniero è responsabile 
del danno cagionato da difetti dei suoi prodotti ed il distributore locale, onde 
evitare la stessa responsabilità, dovrà comunicare al danneggiato l’identità ed 
il domicilio del produttore che gli ha fornito il prodotto.
89. (segue) Rapporti con i terzi: la rappresentanza volontaria.
Se in un contratto di distribuzione viene ulteriormente attribuito il 
potere di rappresentanza, ossia il potere di agire in nome e per conto del 
rappresentato, allora, ferme restando le norme di cui si è appena detto 
sopra, valevoli nel rapporto contrattuale tra preponente ed intermediario 
commerciale (cioè ora tra rappresentante e rappresentato), vengono in 
rilievo, dal punto di vista dell’ordinamento italiano, le disposizioni di cui 
all’art. 60 della L. n. 218/95 dedicate, appunto, alla rappresentanza volon-
taria in generale (66).
(65) Il riferimento è alla Dir. n. 86/653/CEE del Consiglio del 18 dicembre 1986 relativa 
al coordinamento del diritto degli Stati membri concernenti gli agenti commerciali indipen-
denti, in G.U.C.E., L 382 del 31 dicembre 1986, attuata in Italia tramite il d.lgs. 10 settembre 
1991 n. 303 (G.U., s.o. n. 57 n. 221 del 20 settembre 1991). Cfr. Trib. Rovereto, 15 marzo 
2007, in Riv. dir. int. priv. proc., 2008, p. 179.
(66) In argomento cfr.: CASSONI, La procura nel diritto internazionale privato, in Dir. int., 
1960, p. 251 ss.; V. STARACE, La procura nel diritto internazionale privato, in Riv.dir.int.priv.
Part II Ch03.indd   498 8/5/11   5:46 PM
 I CONTRATTI PER IL COMPIMENTO O PER LA PROMOZIONE DI AFFARI  499
Qui il centro dell’attenzione si sposta sul rapporto tra il rappresen-
tato (c.d. dominus) ed i terzi con i quali il rappresentante ha concluso un 
contratto.
La rappresentanza volontaria, proprio in quanto è contenuta in un atto 
giuridico unilaterale -la procura- separabile dai contratti internazionali cui 
normalmente accede, suscita il problema della individuazione del diritto ad 
essa applicabile.
La lex causae così individuata assume competenza per dare fondamento 
e limite ai poteri del rappresentante di costituire, modificare o estinguere un 
rapporto giuridico tra il rappresentato ed il terzo. Si tratta, cioè, della legge 
regolatrice della validità, ampiezza, durata, estinzione della procura: in una 
parola della riferibilità dell’atto compiuto dal rappresentante con il terzo 
nella sfera giuridica del rappresentato (67). Contemporaneamente, la stessa 
norma delinea i contorni della sfera giuridica del rappresentante il quale, 
ipso iure, non risulta di regola vincolato nei confronti del terzo (68).
proc., 1996, p. 421-434; F. TROMBETTA PANIGADI, Rappresentanza volontaria e diritto inter-
nazionale privato, Padova, 2003 ove riferimenti. V. altresì Principi Unidroit agli artt. 2.2.1 
e ss. e cfr. i PECL, art. 3:101 ss. Non è entrata in vigore per l’Italia la Convenzione dell’Aja 
del 14 marzo 1978 sulla legge applicabile ai contratti di intermediazione e rappresentanza: 
in argomento v. P. LAGARDE, La Convention de la Haye sur la loi applicable aux contrats d’in-
termediaires et à la représentation, in Rev. crit.dr.int.priv., 1978, p. 31 ss.; cfr. DAVÌ, La Con-
venzione dell’Aja sulla legge applicabile ai contratti di intermediazione e alla rappresentanza e 
il diritto internazionale privato italiano, in Riv.dir.int., 1995, p. 597 ss. Per un’applicazione 
di detta Convenzione v. Cass. (francese), 6 gennaio 2010, in JDI, 2010, p. 493 con nota di 
J.-M. JACQUET.
(67) Si discute se, in assenza di una procura o di atti ultra vires, operi comunque rispetto 
agli atti del falsus procurator la legge regolatrice della rappresentanza. In tal senso dispone 
la LDIP svizzera del 1987 all’art. 126 e detta soluzione ci sembra convincente. Una diversa 
impostazione porta a ritenere applicabile la legge applicabile al contratto concluso dal rap-
presentante in eccesso di potere ovvero del falsus procurator. In argomento cfr. STARACE, DE 
BELLIS, voce Rappresentanza (d.i.pr.), in Enc. Dir., XXXVIII, Milano, 1987, p. 493 ss. ed i 
riferimenti alle note precedenti.
(68) E’ da ritenere che il rappresentante ed il terzo, ovvero il rappresentato ed il rap-
presentante possano derogare a questa norma e perciò imporre il vincolo giuridico anche al 
rappresentante che diverrà, a seconda dei casi, debitore solidale o garante rispetto alle obbli-
gazioni del rappresentato. In questo caso, è dubbio se continui ad applicarsi l’art. 60 della 
L. n. 218/95 o se, piuttosto, non si debba fare capo alla lex contractus determinata ex art. 57 
della stessa legge. Altra questione controversa è quella di stabilire se spetti alla legge appli-
cabile alla rappresentanza oppure alla lex contractus disciplinare la questione della mancata 
identificazione del rappresentato (cfr. ad es. art. 1405 cod.civ.it.) quando il rappresentante 
non provveda a comunicarla al terzo ovvero si rifiuti di rivelarla su istruzioni del rappresen-
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Posto che l’art. 1, lett. g, del Reg. Roma I esclude espressamente dal 
 proprio ambito di applicazione “la questione di stabilire se l’atto compiuto 
da un intermediario valga ad obbligare di fronte ai terzi il mandante, o se 
l’atto compiuto da un organo di una società, altra associazione o persona 
giuridica valga ad obbligare di fronte ai terzi la società, altra associazione o 
persona giuridica”, si applica, in subiecta materia, l’art. 60 della L. n. 218/95, 
il quale così dispone:
“La rappresentanza volontaria è regolata dalla legge dello Stato in cui il rappre-
sentante ha la propria sede d’affari sempre che egli agisca a titolo professionale e 
che tale sede sia conosciuta o conoscibile dal terzo. In assenza di tali condizioni si 
applica la legge dello Stato in cui il rappresentante esercita in via principale i suoi 
poteri nel caso concreto.
L’atto di conferimento dei poteri di rappresentanza è valido, quanto alla forma, 
se considerato tale dalla legge che ne regola la sostanza oppure dalla legge dello 
Stato in cui è posto in essere”.
Appare immediatamente evidente che, dal punto di vista del d.i.pr. 
italiano, non c’è possibilità di scelta del diritto applicabile alla rappresen-
tanza volontaria: i criteri di collegamento sono destinati ad operare in modo 
oggettivo ed automatico. Nel caso, assai frequente, che il rappresentante 
agisca a titolo professionale è applicabile, in via principale, la legge dello 
Stato in cui questi abbia riposto la sua sede d’affari. Detta sede, però, deve 
essere conosciuta o conoscibile dal terzo. Diversamente, il legislatore tutela 
le aspettative del terzo il quale potrà fare affidamento sulla legge dello Stato 
ove il rappresentante ha speso il nome altrui. La legge del Paese in cui il rap-
presentante ha agito nel caso concreto si applica altresì allorché questi operi 
in qualità di privato, ossia non a titolo professionale.
Ad es.: Caio esercita stabilmente la propria professione di agente di commer-
cio nello Stato B ed è rappresentante di Tizio, il quale è domiciliato nello Stato A. 
Caio conclude un contratto di compravendita (in nome e per conto di Tizio) con 
Sempronio, anch’esso domiciliato in B. Sempronio conosce la sede e le attività 
di Tizio. I rapporti tra Caio e Sempronio saranno perciò regolati dal diritto dello 
Stato B.
tato. Sul punto, i Principi di diritto europeo dei contratti (PECL), all’art. 3:203 inquadrano 
la questione nella materia della rappresentanza volontaria e dispongono che: “[s]e il rappre-
sentante stipula un contratto in nome di un rappresentato la cui identità debba essere comu-
nicata successivamente ma omette di rivelare tale identità entro un termine ragionevole dopo 
la richiesta fattane dal terzo, il rappresentante è vincolato in proprio”.
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Si consideri però l’esempio in cui Caio si reca in uno Stato diverso (lo Stato C) 
per concludere un contratto con Nevio, domiciliato nello Stato C. Se Nevio ignora 
che Caio ha il proprio domicilio nello Stato B in questo caso la rappresentanza 
volontaria sarà regolata dal diritto dello Stato C.
Ovviamente, il contratto tra Tizio e Sempronio -concluso da Caio, in nome e 
per conto di Tizio- resta soggetto ad una propria e separata lex contractus da deter-
minarsi secondo le consuete regole (v. in generale art. 3 e ss. del Reg. Roma I).
L’ultimo comma dell’art. 60 fa riferimento alla forma dell’atto di con-
ferimento dei poteri di rappresentanza. Qui, la validità dell’atto dipende 
dalla legge applicabile alla rappresentanza, individuata dall’art. 60, comma 1 
oppure, dalla legge dello Stato in cui la procura è posta in essere, in ossequio 
all’antica regola locus regit actum.
Il problema della individuazione del diritto applicabile alla forma della procura 
è concettualmente distinto da quello della forma del contratto concluso dal rappre-
sentante con il terzo(69). Al riguardo, la Convenzione di Roma, all’art. 9, comma 3, (e 
cfr. l’art. 11 del Reg. Roma I) stabilisce, in materia di forma che “quando il contratto 
è concluso da un rappresentante, il Paese in cui il rappresentante agisce è quello 
che deve essere preso in considerazione per l’applicazione dei paragrafi 1 e 2”. Ne 
deriva che se il rappresentante ed il terzo concludono un contratto trovandosi nello 
stesso Paese, il contratto è valido quanto alla forma se “soddisfa i requisiti di forma 
della legge del luogo che ne regola la sostanza” (ossia la lex contractus), o della legge 
del luogo in cui viene concluso (locus regit actum); se, invece, il rappresentante ed 
il terzo si trovano in Paesi differenti, il contratto è valido se soddisfa i requisiti 
di forma della lex contractus oppure della legge di uno dei Paesi in cui essi si tro-
vano. Ulteriore e diversa problematica è quella della procura ad litem (di regola 
disciplinata dalla lex fori trattandosi di rappresentanza processuale), ad es. rilasciata 
all’estero tramite atto redatto da notaio straniero conformemente alla lex loci: la 
Cassazione, a Sezioni unite, ha ammesso la sua validità (cfr. Cass., 15 gennaio 1996, 
n. 264).
(69) Tra la giurisprudenza italiana –ma con riferimento alla disciplina previgente - cfr. 
Cass., 19 gennaio 1984, n. 462, Soc. Standard Steaniship Owners’ Protection Indennity c. Soc. 
Gloriastar Shipping co., in Mass., 1984: “La validità formale della procura «ad negotia», 
a  differenza di quella della procura alla lite che è soggetta alla legge del luogo in cui il pro-
cesso si svolge, deve essere riconosciuta quando risulti rispettata la legge del luogo nel quale 
è stata conferita (art. 26 e 27 disp. prel. cod.civ.it.)”.
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90.  I modelli contrattuali internazionalmente uniformi: il contratto di 
agenzia della CCI.
Alla mancata uniformazione internazionale in via intergovernativa della 
disciplina materiale del contratto di agenzia supplisce il modello contrat-
tuale di agenzia commerciale elaborato dalla CCI (ICC model commercial 
agency contract) (70).
Il modello contrattuale della CCI predispone regole contrattuali uni-
formi svincolate da specifiche legislazioni nazionali che, riflettendo la prassi 
prevalente nel commercio internazionale, risultano tendenzialmente compa-
tibili con l’ordinamento dei principali Stati del mondo.
Il modello CCI consta di 28 articoli e di 7 allegati e disciplina unica-
mente i contratti internazionali di agenzia con agenti autonomi, incaricati 
della vendita di merci (71).
Si articola in clausole contrattuali “fisse” che offrono soluzioni puntuali 
e clausole alternative, su cui gli operatori devono operare una scelta in modo 
da flessibilizzare il contenuto contrattuale rispetto alle concrete esigenze 
delle parti.
Le principali clausole del contratto internazionale di agenzia riguar-
dano: territorio e prodotti; buona fede e correttezza professionale; compiti 
dell’agente (potere di rappresentanza; conformità degli ordini dei clienti 
alle condizioni prescritte dal preponente, etc.); accettazione degli ordini da 
parte del preponente; obbligo di non concorrenza dell’agente e concessione 
dell’esclusiva da parte del preponente; pubblicità, fiere ed esposizioni (orga-
nizzazione e spese); obiettivi di vendita - obiettivi minimi garantiti; nomina di 
sub-agenti; obblighi di informativa dell’agente e del preponente; responsabi-
lità finanziaria dell’agente (eventuale star del credere); marchi e segni distin-
tivi del preponente; reclami dei clienti; esclusiva (il preponente si impegna, 
per tutta la durata del contratto, a non concedere a terzi nel territorio il diritto 
(70) Cfr. Pubb. CCI n. 644 E. Va osservato altresì che la CCI ha elaborato, in aggiunta 
ai modelli di contratto internazionale di agenzia commerciale e di contratto di concessione di 
vendita, dei modelli “brevi” (short form) di tali contratti. Si tratta, cioé, di modelli semplificati 
che non contengono soluzioni alternative ma che sono destinati ad esigenze particolari di 
determinati utilizzatori o per operazioni meno complesse di quelle contemplate nella versione 
“ordinaria”. In argomento v. F. BORTOLOTTI, Verso una nuova lex mercatoria dell’agenzia com-
merciale internazionale? Il modello di contratto di agenzia della CCI,cit., p. 809 ss., nonché 
ICC Guide to Export-Import Basics, cit., p. 123 ss.
(71) Nel modello contrattuale non vengono dunque considerati gli agenti che si occu-
pano della promozione di servizi.
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di rappresentare o vendere i prodotti); provvigione (ammontare, modalità 
di calcolo, affari non conclusi o non eseguiti); durata del contratto (tempo 
determinato/indeterminato; preavviso, etc.); indennità di clientela (determi-
nazione; cause di esclusione, etc.); pubblicità, fiere ed esposizioni (organiz-
zazione e spese); metodo di calcolo delle provvigioni; durata del contratto; 
risoluzione del contratto (al termine del contratto, l’agente deve restituire 
al preponente tutto il materiale pubblicitario ed altri documenti o campioni 
forniti dal preponente e che siano in suo possesso); indennità dell’agente.
Di particolare interesse sono le clausole concernenti l’elezione del foro e 
la scelta della legge applicabile. Viene prevista l’alternativa tra una clausola 
di proroga della giurisdizione ed il ricorso all’arbitrato CCI. Quale lex con-
tractus, le parti possono scegliere in alternativa di designare un dato diritto 
statale ovvero altre regole di origine astatuale quali “i principi di diritto che 
il commercio internazionale riconosce applicabili al contratto di agenzia”, 
gli usi del commercio internazionale ed i Principi Unidroit sui contratti com-
merciali internazionali.
Come si è accennato poc’anzi, di particolare rilievo, nel contratto 
internazionale di agenzia è l’interferenza di norme imperative e di applica-
zione necessaria. Alcuni ordinamenti statali, in particolare quelli islamici, 
prevedono norme imperative che riservano ai propri cittadini, iscritti in 
appositi albi pubblici, l’esercizio esclusivo dell’attività di intermediazione 
commerciale. In altri ordinamenti l’integrazione dell’attività dell’agente in 
quella del committente da luogo ad un rapporto di lavoro parasubordinato 
che comporta l’estensione di norme imperative in materia processuale e 
previdenziale.
Recentemente, la Corte di Giustizia Europea, nel caso Ingmar, ha affer-
mato l’esistenza di norme di applicazione necessaria di origine comunitaria 
efficaci nel contratto internazionale di agenzia (§ 86). Queste si rinvengono 
nelle disposizioni nazionali di trasposizione degli artt. 17 e 18 della Direttiva 
86/653/CEE, in materia di indennità dell’agente commerciale indipendente, 
stante la norma posta all’art. 19 secondo la quale “le parti non possono 
derogare, prima della scadenza del contratto, agli artt. 17 e 18 a detrimento 
dell’agente commerciale”.
Così ad es. qualora l’agente sia stabilito in uno Stato membro della CE, il pre-
ponente abbia sede negli USA e le parti abbiano designato il diritto statunitense, le 
disposizioni nazionali di trasposizione della tutela fissata dalla direttiva comunitaria 
trovano applicazione a titolo di norme di applicazione necessaria (CGCE, causa 
C-381/98, 9 novembre 2000, Ingmar, e la nota di IDOT in Rev.crit.dr.int.priv., 2001, 
p. 107).
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91.  (segue) Il contratto di concessione di vendita importatore/
distributore esclusivo della CCI.
La maggior parte degli esportatori, indipendentemente dalle dimen-
sioni della propria impresa, si trova frequentemente a confronto con le 
problematiche specifiche del contratto internazionale di concessione di 
vendita (72). Data l’assenza di una specifica Convenzione internazionale in 
materia, il modello contrattuale approntato dalla CCI (Model distributor-
ship contract, Pubb. n. 646) e periodicamente aggiornato ha acquisito una 
diffusione notevole (73). Le sue clausole cercano di assicurare un equilibrio 
tra i contrapposti interessi dei produttori-esportatori e dei concessionari-
importatori. L’articolato del contratto consta di 27 articoli ed 11 allegati, 
nei quali sono puntualmente disciplinati: il territorio e i prodotti oggetto 
della concessione; i compiti del concessionario (incluso l’eventuale potere 
di rappresentanza diretta; l’obbligo di non concorrenza del concessionario 
(rispetto al territorio convenuto) e l’eventuale concessione dell’ esclusiva da 
parte dell’esportatore;gli obblighi di informativa del concessionario (in par-
ticolare su leggi e regolamenti locali) e del fornitore verso il concessionario 
(in particolare la documentazione relativa ai prodotti); il potere di nomina 
di sub-concessionari; la pubblicità e la partecipazione a fiere; la durata del 
contratto (se a tempo determinato o indeterminato); l’eventuale uso dei 
segni distintivi del fornitore; gli obbiettivi di vendita; la risoluzione antici-
pata del contratto; il diritto applicabile e la risoluzione delle controversie 
in via arbitrale. Poiché le parti, in esecuzione del contratto di concessione, 
dovranno concludere tra loro successivi contratti di vendita, viene prevista 
nel rapporto di concessione una clausola relativa ai futuri rapporti di com-
pravendita (ad es. in materia di prezzi).
Una delle due clausole alternative in materia di scelta del diritto applica-
bile (n°22.2/A) del modello CCI fa riferimento ai “principi di diritto gene-
ralmente riconosciuti nel commercio internazionale nel campo dei contratti 
di concessione di vendita” con “esclusione delle legislazioni nazionali”. 
Sembra pacifico che ciò corrisponda a sottoporre il contratto alla lex merca-
toria e dunque ai Principi Unidroit.
(72) Per visualizzare un esempio si pensi alla rete di concessionari Fiat o BMW.
(73) Cfr. BALDASSARRI, I contratti di distribuzione, agenzia, mediazione, concessione di ven-
dita, franchising , in I contratti del commercio, dell’industria e del mercato finanziario dir. da 
GALGANO, Torino, 1995, v.III, p. 1999 ss.. V. pure SAYAG (a cura di), Le contrat cadre, v. 2, 
La distribution, Paris, 1995. V. ora l’ICC Model distributorship contract (ICC Pubb. n. 646).
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Ciascun contratto di concessione andrà poi studiato anche alla luce della 
normativa antitrust, specie quando sia stata apposta una clausola di non con-
correnza. Quest’ultima può ricadere nel divieto delle intese di cui all’art. 101 
del TFUE (ex art. 81 del Trattato CE), così come evidenziato dalle celebri 
sentenze Maschinenbau, Consten e Grundig del giudice comunitario.
Il diritto UE, ha disposto un’esenzione per categoria relativamente a 
certi contratti di concessione sicché occorrerà verificare se ricorrano le con-
dizioni per beneficiare dell’esenzione.
92. Il franchising transnazionale.
L’internazionalizzazione dell’attività d’impresa comporta lo sviluppo del 
franchising su scala multinazionale (Holiday Inn e Mac Donald’s costitui-
scono due esempi emblematici).
Una preziosa descrizione delle principali caratteristiche del franchising transna-
zionale, sia pure ai fini dell’esenzione per categoria dal divieto di cui all’art. 101 
TFUE (ex art. 81 del Trattato CE), è stata offerta dalla Commissione Europea attra-
verso il Reg. CEE n. 4087/88, sulla scia del celebre caso Pronuptia(74), evidenziando: 
l’uso di una denominazione o di un’insegna commerciale comune e di una pre-
sentazione uniforme della sede e/o dei mezzi di trasporto oggetto del contratto; la 
comunicazione da parte dell’affiliante all’affiliato di un know-how; la prestazione, 
da parte dell’affiliante all’affiliato, di un’assistenza in campo commerciale o tecnico 
per tutta la durata dell’accordo (75).
Non esistono Convenzioni internazionali in vigore per l’Italia in mate-
ria di franchising – anche se va comunque segnalata la Legge modello 
(74) Corte di Giustizia, causa n. 161/84, Pronuptia de Paris, in Racc., 1986, p. 374.
(75) Art. 1, c. 3, del Reg. 1988/88/CEE. Viene precisato altresì che “per franchising si 
intende un insieme di diritti di proprietà industriale o intellettuale relativi a marchi, denomi-
nazioni commerciali, insegne, modelli di utilità, disegni, diritti d’autore, know-how o brevetti 
da utilizzare per la rivendita di beni o per la prestazione di servizi di utilizzatori finali”. Il reg. 
è però stato abrogato dal reg. n. 2790/1999 relativo alle restrizioni verticali che, essendo di 
più ampia portata, non ha ripreso la specifica formulazione cui si è fatto cenno. In argomento 
cfr. J. BAER, International Treaties, conventions and agreements affecting franchising, in Inter-
national Journal of Franchising Law, 2004, pp. 3-42; ICC Guide to Export-Import Basics, cit., 
p. 143 ss.; FRIGNANI, TORSELLO, Il contratto internazionale, cit., p. 667 ss..
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 UNIDROIT sul franchising del 2002 (76) - per cui occorrerà ricavarne la 
disciplina positiva attraverso le norme di d.i.pr..
Di regola le controversie nascenti dai rapporti di franchising vengono 
deferite ad arbitri, ma si registra anche una prassi in materia di clausole 
di scelta del foro competente, solitamente in favore dello Stato in cui il 
franchisor ha sede. Tali clausole risultano valide in base all’art. 23 del Reg. 
n. 44/2001 (§ 225).
Dal punto di vista del giudice italiano, la legge applicabile al contratto 
di franchising va determinata facendo riferimento alle norme generali della 
Convenzione di Roma del 1980, come conferma l’art. 57 della L. n. 218/95, 
per i contratti conclusi sino al 16 dicembre 2009; successivamente a quella 
data si applica il Reg. Roma I come già si è indicato sopra.
La prassi contrattuale degli operatori (cfr. il modello contrattuale di fran-
chising della CCI, Pubb. n. 557) anche in questo caso continua a svolgere 
un ruolo essenziale e, ovviamente, incentiva la stipula di clausola di scelta 
positiva espressa del diritto applicabile (77). Dette clausole sono valide ed 
efficaci tanto rispetto alla convenzione di Roma del 1980 che rispetto al Reg. 
Roma I (§ 66) e nei (pochi) limiti da essa fissati all’autonomia contrattuale.
Quanto alla più rara ipotesi della individuazione del diritto applicabile al 
contratto in caso di assenza di electio iuris, va rilevato che, sempre secondo 
la Convenzione di Roma, occorre riferirsi all’ordinamento (statale) con cui 
il contratto presenta il collegamento più stretto. All’uopo, occorre stabilire 
quale dei contraenti effettui la prestazione caratteristica e tale accertamento 
è da tempo oggetto di aspro dibattito che non può essere approfondito in 
questa sede.
Si ritiene che il ragionamento debba utilizzare quali punti cardinali lo 
spirito della convenzione di Roma (così come evidenziato nella Relazione 
Giuliano-Lagarde) e l’obiettivo della certezza del diritto. Perciò, dato che il 
contratto di franchising rientra, di regola, nell’esercizio professionale dell’at-
tività economica dei soggetti che lo stipulano, sembra ragionevole ritenere 
applicabile, in linea di principio, la legge del Paese in cui il franchisor ha 
sede. Tramite il contratto di franchising internazionale (o interno), infatti, 
un’impresa, il franchisor, concede ad un’altra, il franchisee, verso un cor-
rispettivo finanziario, il diritto di sfruttare un complesso di beni materiali 
(76) Vedila al sito http://www.unidroit.org/english/modellaws/2002franchise/main.htm.
(77) E v. sul punto E. JOLIVET, Loi applicable et règlement des differends dans le contrat-
modèle de franchise internationale, in JCP E 2000, Cah.dr.ent., n. 4, p. 30.
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ed immateriali (segni distintivi, know how, assistenza tecnica) allo scopo di 
ottenere un risultato commerciale altrimenti non raggiungibile.
Senonché, anche questa impostazione – come già si è visto a proposito 
della concessione di vendita - forma oggetto di critica da parte di quella 
dottrina che, considerando la particolare complessità delle reciproche obbli-
gazioni contrattuali nel contratto di franchising conclude a favore dell’ap-
plicazione della legge del Paese del franchisee (78) e detto approccio ha ora 
trovato formale accoglimento nel Reg. “Roma 1” (art. 4, par. 1, lett. e) il 
quale recita “il contratto di affiliazione (franchising) è disciplinato dalla 
legge del paese nel quale l’affiliato ha la residenza abituale”.
Spesso, lo sviluppo dell’attività induce l’affiliato a concludere ulteriori 
contratti di franchising, producendo quindi una sorta di effetto a catena (79). 
Il franchising transnazionale può dunque combinarsi con una serie di con-
tratti di subfranchising “interni”.
Al fine di evitare la successiva rinegoziazione del contratto principale, 
nella prassi, diviene cruciale prevedere nel c.d. master franchise (ossia nel 
contratto principale) una clausola disciplinante il diritto di stipulare dei sub-
contratti nel Paese in cui l’affiliato opera. Tale clausola può essere pattuita 
anche per una determinata zona e vincolare reciprocamente entrambe le 
parti in merito alla successiva conclusione dei contratti di franchising. Qui, 
però, va osservato che se, da un lato, la clausola di esclusiva risulta soggetta 
alla lex contractus del master agreement, dall’altro, i subcontratti stipulati 
dall’affiliato restano disciplinati dal diritto del Paese in cui quest’ultimo ha 
sede, trattandosi, appunto, di contratti interni.
Di rilievo – soprattutto per l’arbitro internazionale - è pure la diffusione 
di codici di condotta sia ad opera delle associazioni di settore operanti all’in-
terno di alcuni Paesi, sia in ambito transnazionale. In Italia, l’Associazione 
Italiana del franchising ha approvato un regolamento, in vigore dal 1° gen-
naio 1995 che è vincolante per tutti i suoi soci ed integra il Codice deonto-
logico e lo statuto disponendo “regole di comportamento ispirate a principi 
di correttezza professionale”.
(78) V., ad es., S. TONOLO, voce Franchising internazionale, in Dig. priv., 2003, p. 393 ss. 
e i riferimenti in IORIO FIORELLI, Contratti internazionali di distribuzione: problemi di legge 
applicabile e di giurisdizione, in Riv.dir.int.priv.proc., 2007, p. 643 ss.
(79) Ed il ricorso all’arbitrato, più precisamente al multy party arbitration, costituisce una 
soluzione particolarmente adeguata in caso di catene contrattuali che dal master franchising si 
estendono a franchisees e sub-franchisees ubicati in Paesi diversi.
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Va sottolineata, infine, anche qui, l’incidenza di norme di applicazione 
necessaria in genere riconducibili alla normativa antitrust. Le reti distribu-
tive in franchising, infatti, sono suscettibili di rientrare, inter alia, nel divieto 
delle intese di cui all’art. 101 del TFUE (ex art. 81 del Trattato CE). La 
materia ha ricevuto sistemazione dapprima nel Reg. n. 2790/1999 ed ora 
nel Reg. n. 330 del 20 aprile 2010, regolamenti di esenzione per categoria 
aventi ad oggetto le restrizioni verticali e, quindi, applicabili al franchising in 
quanto le parti operano a livelli differenti nella catena distributiva. Fa tutta-
via eccezione la distribuzione di automobili per la quale, come si è già detto 
sopra, un’apposita esenzione per categoria è stata disposta (80).
Altre normative di applicazione necessaria suscettibili di trovare appli-
cazione ai rapporti di franchising transnazionale concernono, a titolo indi-
cativo, la materia della proprietà intellettuale (infra § 140), la tutela dei 
consumatori e la responsabilità del produttore (infra § 173).
(80) In argomento v. l’ampio dibattito in Contr. e imp./Europa, n. 1, 2003.
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sporto multimodale. – 98. (segue) L’individuazione del diritto applicabile ai contratti di 
trasporto di merci.
93. Premessa.
Nel commercio internazionale, la consegna della merce venduta al 
compratore richiede, di norma, lo svolgimento di complesse operazioni di 
trasporto ed è per questo che spesso viene fatto ricorso a particolari interme-
diari professionali quali gli spedizionieri (su cui v. supra § 84), gli operatori 
di logistica o i mediatori marittimi (shipbrokers) ai quali si è già fatto cenno 
a suo luogo (1).
(1) Lo spedizioniere, infatti, assume l’obbligo di “concludere in nome proprio e per 
conto del mandante, un contratto di trasporto e di compiere le operazioni accessorie” 
(v. art. 1737 ss., cod. civ. it.); e l’attività degli spedizionieri si è estesa al punto tale da offrire 
alla propria clientela ampi servizi di logistica (oltre all’attività di trasporto e deposito, la misu-
razione, imballaggio ed etichettatura delle merci, la loro containerizzazione, l’assicurazione 
ed il disbrigo delle pratiche doganali). I mediatori marittimi, invece, si interpongono tra i 
caricatori di merci e gli armatori di navi (nel caso del trasporto marittimo, il più classico) al 
fine di favorire la stipulazione di contratti di trasporto tra questi ultimi. L’attività dei media-
tori rientra, così, nello schema del contratto di mediazione di cui all’art. 1754 cod.civ.it.. Si 
tratta di professione protetta in quanto l’esercizio di detta attività presuppone l’avvenuta 
iscrizione nell’apposito ruolo dei mediatori marittimi istituito presso le Camere di Commer-
cio. La professione è regolata dalla L. 12 marzo 1968 n. 468 e comprende l’esercizio della 
mediazione “nei contratti di costruzione, di compravendita, di locazione, di noleggio di navi 
e nei contratti di trasporto marittimo di cose” (art. 1). In argomento cfr. RIGHETTI, Trattato di 
diritto marittimo, II, Milano, 1990, p. 217 ss., nonché ZUNARELLI, COMENALE PINTO, Manuale 
di diritto della navigazione e dei trasporti, Padova, 2009, p. 400 ss.
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Esistono diversi modi di organizzare il trasporto delle merci. Ad  esempio, 
per trasportare un carico alla rinfusa (bulk, secondo l’acronimo anglosas-
sone) via mare, oggi come un secolo fa, è possibile noleggiare una nave.
Quando si tratti invece di spedizioni di piccole partite o di oggetti deter-
minati, specialmente se effettuati su navi di linee regolari, occorrerà con-
cludere un contratto di trasporto, come già si era indicato parlando degli 
Incoterms e di cui ora si dirà più diffusamente.
94. La locazione ed il noleggio della nave.
Il codice della navigazione italiano regola, sotto il nome di contratti di 
utilizzazione della nave, tre figure contrattuali: la locazione, il noleggio, il 
trasporto. La prima ha per oggetto l’utilizzazione della nave da parte dell’ar-
matore; gli altri concernono la fruizione, da parte dei terzi, dei servizi cui 
l’armatore ha adibito la nave. Diremo qui delle prime due.
L’armatore è figura giuridicamente distinta dal proprietario della nave, 
anche se le due qualità possono coincidere in capo alla medesima persona 
(“armare” una nave significa, nel linguaggio marinaro, allestirla per la naviga-
zione). È armatore, per l’art. 265 del codice della navigazione it., chi “assume 
l’esercizio di una nave”, ossia chi la utilizza per la navigazione, sia egli il pro-
prietario oppure chi dal proprietario l’ha ricevuta in usufrutto o in locazione 
ecc. L’armatore ha l’onere di trascrivere presso il registro di iscrizione della 
nave - e, se l’armatore non vi provvede, può provvedere il proprietario - una 
dichiarazione di armatore, indicante le generalità di questo, gli elementi di 
individuazione della nave, il proprietario se è persona diversa dall’armatore 
(art. 270 comma nav.it.). In mancanza, si presume armatore, fino a prova 
contraria, il proprietario (art. 272 comma nav.it).
All’armatore spetta la nomina del comandante della nave, che può in 
qualunque momento dispensare dal comando (art. 273 c.nav.it.); è respon-
sabile verso i terzi delle obbligazioni contratte dal comandante per i bisogni 
della nave o dei fatti illeciti commessi dal comandante (ad esempio, dell’er-
rata manovra della nave che cagiona danni a terzi) o dall’equipaggio (art. 274 
comma nav.it.).
Ma ecco una deviazione rispetto al diritto comune: l’armatore non è tenuto a 
pagare per intero le obbligazioni contrattuali o da fatto illecito, sorte in occasione 
di ciascun viaggio della nave. Egli gode, in forza dell’art. 275 cod.nav.it., del bene-
ficio della limitazione del debito (o, meglio, della responsabilità patrimoniale), in 
deroga al generale principio di cui all’art. 2740 cod.civ.it.; può, promuovendo una 
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apposita procedura davanti all’autorità  giudiziaria (artt. 620 ss. c.nav.it.), limitare la 
sua complessiva responsabilità per i debiti sorti in occasione di un viaggio - esclusa 
però la responsabilità per dolo o colpa grave imputabile allo stesso armatore - ad 
una somma pari al valore della nave più l’ammontare dei proventi che il viaggio gli 
procura (ad esempio, il nolo per il trasporto delle merci). Perciò, in ogni viaggio cui 
destina la propria nave l’armatore non rischia l’intero suo patrimonio, ma solo una 
somma come sopra determinata. Rispetto ad una massa di debiti che superi questa 
somma, egli si trova di fronte a questa duplice eventualità: o deposita la somma, 
mettendola a disposizione dei creditori, oppure, se egli non può o non vuole, l’auto-
rità giudiziaria farà vendere all’incanto la nave e provvederà a ricuperare i proventi 
del viaggio, per soddisfare con il ricavato i creditori (2).
L’armatore, come si è detto poc’anzi, può non essere proprietario della 
nave: egli la utilizza, in tal caso, sulla base di specifici contratti, conclusi 
con il proprietario, che gliene consentono l’utilizzazione. Di norma è un 
contratto di locazione della nave, che dalla comune locazione, regolata dal 
codice civile (art. 1571 cod.civ.it.), si differenzia sotto diversi aspetti, fra i 
quali si segnalano la necessità della forma scritta per la prova del contratto 
e il divieto di sublocazione (artt. 376 ss. cod.nav.it.). La locazione ha per 
oggetto l’utilizzazione della nave altrui come cosa mobile, con le relative per-
tinenze; sarà l’armatore locatario a dotarla di equipaggio e a farla navigare 
sotto il proprio nome e sotto la propria responsabilità (3).
Diversa figura contrattuale è quella che ha per oggetto l’utilizzazione 
della nave altrui già equipaggiata e viaggiante sotto il nome e la responsabilità 
di un armatore: qui non si tratta di utilizzare una cosa altrui, ma di fruire del 
servizio di una impresa altrui, prestato mediante una nave determinata. È 
il contratto di noleggio: con esso l’armatore (noleggiante) si obbliga, verso 
corrispettivo (nolo), a compiere con una nave determinata uno o più viaggi 
prestabiliti oppure tutti i viaggi che, entro un periodo di tempo convenuto, 
gli ordina il noleggiatore (artt. 384 ss. cod.nav.it.). Siamo fuori dallo schema 
della locazione; rientriamo, invece, in quello dell’appalto: qui il servizio che ci 
si obbliga a prestare, con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a 
proprio rischio (art. 1655 cod.civ.it.), è il compiere viaggi con nave per conto 
altrui. Il noleggiatore è, normalmente, un vettore, che esercita un’impresa 
di trasporti marittimi, anziché su navi proprie o da lui locate ed armate, 
su navi altrui e da altri armate; ma si possono anche noleggiare navi per il 
(2) Cfr. GRIGOLI, La limitazione del debito armatoriale, Padova, 1963; FOSCHINI, La limi-
tazione del debito dell’armatore, Milano, 1974.
(3) Cfr. ROMANELLI, La locazione di nave e di aeromobile, Milano, 1971.
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trasporto di merci proprie (come nel caso di petroliere noleggiate da imprese 
petrolifere per il trasporto del greggio alle raffinerie).
Si verifica il fenomeno, frequente, della separazione fra esercizio dell’impresa 
di navigazione e impiego commerciale della nave. La nave viaggia sotto il nome e 
sotto la responsabilità dell’armatore noleggiante: su questo incombe, in partico-
lare, la responsabilità verso i terzi per i danni cagionati nel corso della navigazione 
(ad esempio, nel caso di urto con altra nave); ma al noleggiatore spetta l’impiego 
commerciale della nave, ossia l’utilizzazione di questa per il trasporto di merci pro-
prie o, se si tratta di un vettore, di merci altrui. Il riconoscimento, per contratto 
di noleggio, dell’altrui diritto all’impiego commerciale della nave comporta che al 
noleggiatore spetta il potere di impartire istruzioni al comandante, benché questi 
sia dipendente dell’armatore noleggiante, sulle modalità dell’impiego commerciale 
della nave (quali merci caricare, a chi riconsegnarle, come e con quali cautele con-
servarle a bordo ecc. ), e che il noleggiatore, inoltre, risponde delle obbligazioni 
assunte dal comandante (che sotto questo aspetto è suo rappresentante) in dipen-
denza delle operazioni commerciali (ad esempio, delle obbligazioni assunte con le 
compagnie portuali per il carico o lo scarico delle merci) (4).
Singolarmente, la giurisprudenza italiana aveva negato la configurabi-
lità di un noleggio terrestre (automobili con autista, pullman per escursioni 
ecc.) a immagine di quello marittimo, e regolato dalle norme del contratto 
d’opera anziché da quelle della locazione: essa considerava la prestazione 
dell’autista come strumentale rispetto all’uso della cosa, ininfluente sulla 
natura del contratto (5).
Ha poi mutato indirizzo e qualificato il noleggio terrestre come con-
tratto di opera (6).
(4) Cfr. ROMANELLI, Profili del noleggio, Milano, 1979; AURITI, Contributo allo studio del 
contratto di noleggio, Milano, 1971.
(5) Cfr. Cass., 8 maggio 1953, n. 1279, in Foro it., 1954, I, c. 1607; ma v. sul punto 
 ROMANELLI, cit. alla nota prec., pp. 2 s., 6 s.
(6) Cass., 23 luglio 1955, n. 2364, in Foro pad., 1955, I, c. 1377; ma Cass., 15 settembre 
1970, n. 1449, in Giur. it., 1971, I, l, c. 414, ha preferito parlare di contratto con causa mista, 
di locazione e d’opera: l’autista, benché dipendente del concedente, agisce come preposto 
dal concessionario.
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95. In particolare: il noleggio internazionale di nave.
Per i trasporti di carichi completi o di carichi che occupano una parte 
notevole della intera portata di una nave, è possibile stipulare un contratto 
di noleggio.
Nella prassi marittima la redazione dei contratti di affreightment (7), 
come dei charterparties (8), segue dei modelli contrattuali internazional-
mente uniformi elaborati principalmente dal Baltic and International Mari-
time Council (BIMCO), un’associazione di categoria composta da armatori 
di tutto il mondo (9). Si tratta di un’ulteriore manifestazione della nuova 
lex mercatoria giacché, in assenza di una convenzione di diritto interstatuale 
uniforme, gli operatori hanno dato vita ad una prassi contrattuale partico-
larmente ricca (10).
Il contratto di noleggio può essere di varie specie: a viaggio (voyage char-
ter party) se il noleggiante esegue il trasporto di un dato carico di merce su 
una data nave da un porto di partenza ad un porto di destinazione dati; a 
(7) V. W. TETLEY, Glossary of Maritime Terms, 2nd ed., Mc Gill Pub., 2004, secondo 
il quale i termini affreightment in inglese, fletamiento in spagnolo, seefrachtgeschatf in tede-
sco e noleggio in italiano vanno considerati equivalenti giacché: “in Civil Law jurisdictions, 
affreightment refers to a contract for the chartering of a ship or some principal part of it. In 
England, the term is used to refer to the contract for the carriage of goods in a ship, either 
under a bill of lading or a charterparty”. In argomento, tra la letteratura italiana v. L. TULLIO, 
I contratti di charter party, Padova, 1981, p. 18 ss.; RIGHETTI, Trattato di diritto marittimo, II, 
cit., p. 275 ss.; S. M. CARBONE, P. CELLE, M. LOPEZ DE GONZALO, Il diritto marittimo, cit., 
p. 192 ss..
(8) Secondo il dizionario cit. di TETLEY (che individua equivalenti al noleggio le espres-
sioni charterpary, charte-partie e chartervertrag rispettivamente in inglese, francese e tedesco) 
“a charterparty is a contract of lease of a ship in whole or part for a long or a short period 
of time or for a particular voyage. It has been said that its origin lies in the mediaeval Latin 
‘charta partita’ or ‘charta divisa’, where an agreement was torn into two pieces and one half 
was given to each party…A charterparty is part contract of hire (affreightment) and part con-
tract of transport (carriage). The proportion of ‘affreightment’ decreases as one moves from a 
demise charter through a time charter to a voyage charter. Affreightment is essentially placing 
a ship at the disposal of another party, while transport is essentially the carrier taking charge 
of the goods. Hire is the consideration paid under demise and time charterparties; freight is 
the consideration paid under voyage charterparties and bill of lading”.
(9) In argomento, tra una vasta letteratura, v. SCRUTTON, Charterparties and Bills of 
Lading, 20th ed., London, 1996, p. 13 ss.
(10) V. W. TETLEY, The General Maritime Law – The Lex Maritima, in European Tran-
sport Law, 1996, p. 469 ss., cfr. M. CASANOVA, Noleggio di nave e trasporto. Alcune considera-
zioni alla luce dell’autonomia contrattuale delle parti, in Dir. Mar., 2005, p. 389 ss..
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tempo (time charter party) qualora il noleggiante ponga per un certo periodo 
di tempo a disposizione del noleggiatore la nave armata ed equipaggiata per 
l’esecuzione dei trasporti che quest’ultimo voglia effettuare.
L’individuazione del diritto applicabile alle obbligazioni contrattuali 
nascenti dai predetti contratti non presenta particolari difficoltà se le parti 
hanno effettuato una scelta positiva della lex contractus. Si tratta, infatti, di 
un caso assai frequente giacché i modelli contrattuali internazionalmente 
uniformi utilizzati nella prassi contenengono apposite clausole di scelta della 
legge applicabile, spesso a favore del diritto inglese o di quello dello Stato 
di New York.
In ipotesi di assenza di scelta della lex contractus, l’individuazione del 
diritto applicabile segue, in linea di principio, lo schema del contratto di 
trasporto internazionale (11) ferma restando, però, la diversa posizione delle 
parti nei diversi contratti e quindi le distinte esigenze di tutela della parte 
debole (12).
A tale riguardo, l’art. 4, par. 4, della Convenzione di Roma stabiliva 
che “sono considerati come contratti di trasporto di merci i contratti di 
noleggio a viaggio o altri contratti il cui oggetto essenziale sia il trasporto di 
merci” (13). Valeva dunque, anche in questo caso, quale circostanza di colle-
gamento il luogo in cui si trovava la sede principale del vettore al momento 
della conclusione del contratto se coincide col luogo di carico o di scarico o 
con la sede principale del mittente.
(11) In argomento v. BARATTA, Il collegamento più stretto nel diritto internazionale pri-
vato, cit., p. 162 ss. nonché S. TONOLO, Il contratto di trasporto nella Convenzione di Roma 
del 19 giugno 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, in Dir. trasporti, 1994, 
pp. 825-902. Tra la dottrina straniera cfr. DICEY, MORRIS & COLLINS, The Conflict of Laws, 
14th ed., London, 2006, p. 1767 ss. Ai sensi della Rule 220 : “For the purposes of this Rule, 
a contract of affreightment is a contract (including a single voyage charterparty) the main 
purpose of which is the carriage of goods by water”. In giurisprudenza v. Corte di Giustizia, 
6 ottobre 2009, causa C-133/08, ICF c. BALKENENDE e MIC, in Riv.dir.int.proc., 2010, p. 514.
(12) In argomento v. per tutti S. M. CARBONE, Conflits de lois en droit maritime, in 
RCADI, 2009, p. 86 ss. l’Autore sottolinea che, mentre i contratti di charter party vengono 
negoziati e conclusi volta per volta in funzione delle specifiche esigenze di un noleggiatore 
dato, gli altri contratti di trasporto sono contratti di massa, conclusi dall’impresa di trasporto 
con un gran numero di persone e quindi con ampio ricorso a condizioni generali di contratto: 
si tratta, insomma, di contratti per adesione.
(13) Ci si riferisce, come puntualizzato da BERLINGIERI (La convenzione di Roma sulla 
legge applicabile alle obbligazioni contrattuali e il trasporto marittimo, in Verso una disciplina 
comunitaria della legge applicabile ai contratti, a cura di T. TREVES, Padova, 1983, p. 252 s.) 
unicamente al noleggio a viaggio singolo.
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Negli altri contratti di utilizzazione della nave quali il noleggio a viaggi 
plurimi, il tonnage agreement (14) ed il noleggio a tempo, si riteneva, tuttavia, 
che l’art. 4, par. 4, non trovasse applicazione (15). L’esame comparato delle 
diverse versioni ufficiali dell’art. 4, par. 4, della Convenzione di Roma rive-
lava infatti che l’espressione “oggetto essenziale” veniva impiegata in senso 
atecnico dal punto di vista del diritto civile italiano (16): nel testo francese si 
parlava di “autres contrats lorsqu’ils ont principalement pour objet de réa-
liser un transport de marchandises” ed in quello inglese di “other contracts 
the main purpose of which is the transport of goods”. L’espressione perciò, 
andava intesa nel senso di indicare “altri contratti il cui oggetto principale sia 
il trasporto di merci”.
Muovendo da questa impostazione, si perveniva sul piano internazional-
privatistico ad una parallela – rispetto al cod.nav.it. - distinzione tipologica 
tra il contratto di trasporto e quello di noleggio: al primo (ed ai contratti 
aventi per oggetto principale il trasporto come il noleggio a viaggio singolo) 
si applicava l’art. 4, par. 4, della Convenzione di Roma; per il secondo invece 
occorreva determinare l’ordinamento statale con cui il contratto presentava 
il collegamento più stretto (art. 4, par. 2) (17). Ed infatti, difficilmente il con-
tratto – ad es. a viaggi plurimi - fornirà punti di collegamento significativi (il 
luogo di caricazione o di scaricazione possono mutare di viaggio in viaggio) 
sicché riprendeva vigore il criterio generale di cui all’art. 4, par. 5, della 
(14) Nel tonnage agreement “il vettore si impegna, contro il pagamento di un corrispon-
dente nolo, a trasportare un determinato tonnellaggio di merce nel corso di una serie di viaggi 
da eseguire in un dato periodo e con diverse navi” (VILLANI, La Convenzione di Roma, cit., 
p. 115).
(15) Così BERLINGIERI, cit., p. 254 secondo il quale “sarebbe stato preferibile limitare l’am-
bito di applicazione del par. 4, nel campo marittimo, al solo trasporto di linea, in quanto in 
esso solo i luoghi di caricazione e di discarica sono significativi ed esiste la figura del mittente”.
(16) L’art. 1325 cod. civ. it., infatti, elenca tra i requisiti essenziali del contratto in senso 
tecnico l’esistenza dell’oggetto senza qualificare alcun oggetto quale “essenziale”.
(17) In dottrina v. LEFEBVRE, TULLIO, PESCATORE, (Manuale di diritto della navigazione, 
cit., p. 424 s. ove riferimenti) osservano che “il fatto del trasporto non risulta giuridicamente 
dedotto in contratto, sia perché il noleggiatore può servirsi dei viaggi per fini diversi dal tra-
sporto (pesca, ricupero, rilevazione scientifica, posa di cavi sottomarini, diporto, lavoro aereo 
ecc.), sia perché, anche qualora con la nave siano effettuati trasporti, della loro esecuzione 
è il noleggiatore che si obbliga verso i terzi (caricatori o passeggeri) assumendo la qualità di 
vettore: in tal caso, in sostanza, il noleggiatore si obbliga verso i terzi a trasportare utilizzando 
la nave del noleggiante”.
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Convenzione di Roma affidando al giudice adito il compito di individuare 
l’ordinamento con cui il contratto presentava il collegamento più stretto.
A questo fine, ossia allo scopo di individuare il diritto applicabile al con-
tratto di affreightment in assenza di electio iuris, riprendeva utilità il criterio 
della legge della bandiera di cui all’art. 10 cod. nav. it che, tuttavia, andava 
coordinato con il sistema italiano di d.i.pr. (18).
Il punto resta tuttavia controverso. Esigenze di interpretazione siste-
matica porterebbero infatti a considerare che la Convenzione di Roma si 
applica all’intera categoria dei contratti attraverso il rinvio recettizio operato 
“in ogni caso”, in materia di obbligazioni contrattuali, dall’art. 57 della L. 
n. 218/95 (19). Ciònonostante va notato che, attraverso l’art. 57, il legisla-
tore italiano non ha inteso abrogare tutte le corrispondenti norme di d.i.pr. 
disposte dal cod. nav. (20) le quali, perciò, mantengono il carattere della spe-
cialità rispetto a quelle generali della L. n. 218/95.
Pertanto, non è condivisibile la tesi secondo la quale, essendo la con-
venzione di Roma lex specialis rispetto alla L. n. 218/95 ed alle altre norme 
interne di d.i.pr., risulterebbe speciale anche rispetto all’art. 10 cod. nav. 
it. (21) che dunque resterebbe privo di un proprio campo di applicazione od 
addirittura implicitamente abrogato.
(18) V. LEFEBVRE, TULLIO, PESCATORE, Manuale di diritto della navigazione, cit., p. 718, 
ma cfr. BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 684 il quale ritiene che la Conven-
zione di Roma abbia previsto “nuovi criteri di collegamento, in sostituzione di quelli fissati 
dall’art. 25, 1° comma, disp. prel., per i trasporti terrestri, e dell’art. 10 cod. nav., per i tra-
sporti marittimi”. Va peraltro osservato che, in sede di applicazione dell’art. 4, par. 4 della 
Convenzione di Roma, il criterio della legge della bandiera è solo uno dei possibili indici di 
collegamento. Così, ad esempio, nel tonnage agreement il vettore non è tenuto a precisare 
con quale o quali navi eseguirà il contratto: la nazionalità della nave appare sotto questo 
profilo irrilevante e andranno utilizzati altre circostanze di collegamento.
(19) Su cui v. in particolare le osservazioni di T. TREVES, art. 57 in POCAR, TREVES, CAR-
BONE, GIARDINA, LUZZATTO, MOSCONI, CLERICI, Commentario del nuovo diritto internazionale 
privato, Padova, Cedam, 1996, p. 273.
(20) F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale, cit., p. 5; 
N. BOSCHIERO, Appunti sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, 
Torino, Giappichelli, 1996, p. 85 ss., cfr. L. PICCHIO FORLATI, Limiti posti dalla Convenzione 
di Roma alla riforma del diritto internazionale privato, in Riv. dir. int., 1992, p. 269 ss.
(21) L’art. 10 cod.nav.it. così recita: “i contratti di locazione, di noleggio, di trasporto 
sono regolati dalla legge nazionale della nave o dell’aeromobile , salvo la diversa volontà delle 
parti”.
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Questa tesi, infatti, vale solo avendo a mente fattispecie ricadenti nella 
sfera di applicazione proprio vigore della Convenzione di Roma del 1980 (22). 
Allorquando invece trattasi di applicare la Convenzione di Roma del 1980 
tramite un’estensione unilaterale del legislatore italiano, operata attraverso un 
rinvio recettizio ex art. 57 L. n. 218/95, non si tratta più di dare esecuzione ad 
un trattato a cui l’Italia è vincolata: il raffronto, sul piano della gerarchia delle 
fonti, va fatto semplicemente tra due norme italiane di legge ordinaria il cui 
coordinamento va effettuato in base al brocardo lex specialis derogat generali. 
Da questo punto di vista, appare evidente che l’art. 10 del cod. nav. in quanto 
lex specialis debba prevalere sulle corrispondenti regole dell’art. 57 della L. n. 
218/95 le quali diverranno pure applicabili ma solo a titolo  residuale.
Il Reg. Roma I sembra confermare la disciplina previgente giacché al 
considerando n. 22 dispone che:
“Per quanto concerne l’interpretazione dei contratti di trasporto di merci, non 
si mira ad una modifica sostanziale rispetto all’articolo 4, paragrafo 4, terza frase, 
della Convenzione di Roma. Di conseguenza, i contratti di noleggio a viaggio e 
altri contratti il cui oggetto essenziale sia il trasporto di merci dovrebbero essere 
considerati come contratti di trasporto di merci. Ai fini del presente regolamento 
il termine “mittente” dovrebbe designare chiunque concluda un contratto di tra-
sporto con il vettore e il termine “il vettore” dovrebbe designare la parte contraente 
che si incarica di trasportare i beni, a prescindere dal fatto che effettui direttamente 
o meno il  trasporto”.
Restano pertanto valide le osservazioni già presentate rispetto alla Con-
venzione di Roma del 1980.
96. Il trasporto nazionale marittimo ed aereo.
Il contratto di trasporto marittimo è regolato in modo sensibilmente 
diverso dal trasporto terrestre, disciplinato dal codice civile. Domina in questa 
materia l’idea - giustificata, per la verità, più in passato che non ai nostri giorni - 
che ogni viaggio per mare esponga a pericoli in larga misura imponderabili e 
che non sia equo addossarne tutto il rischio al vettore (23).
(22) Ragguagli sul punto in TREVES, art. 57, cit., ed in MOSCONI, CAMPIGLIO, Diritto inter-
nazionale privato e processuale, II, 2 ed., Torino, 2006, p. 190 ss..
(23) Cfr. ZUNARELLI, La nozione di vettore, Milano, 1987; CARBONE, Contratto di trasporto 
marittimo di cose, Milano, 1988 (2 ed. 2010) e con generale riferimento al trasporto marittimo 
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Nel trasporto di persone (artt. 396 ss. cod.nav.it.) non si ha la più grave 
responsabilità che, rispetto al comune debitore, incombe sul vettore terre-
stre (che si libera solo provando di avere adottato tutte le misure idonee per 
evitare il danno), ma l’applicazione pura e semplice dei principi sulla respon-
sabilità del comune debitore (art. 1218 cod.civ.it.): il vettore risponde dei 
sinistri alla persona del passeggero, dipendenti da fatti verificatisi durante il 
trasporto (dipendenti, ad esempio, dal naufragio della nave), oppure della 
inesecuzione o del ritardo del trasporto, a meno che non provi che l’evento 
è derivato da causa a lui non imputabile (artt. 408 s. cod. nav. it.). Ma le diffe-
renze si manifestano, soprattutto, nel trasporto di cose (artt. 419 ss. cod. nav. 
it.): la responsabilità che il vettore marittimo assume nei confronti del mit-
tente, che qui assume il nome di caricatore, è assai meno rigorosa di quella 
del vettore terrestre e del comune debitore. Il trattamento di maggior favore 
si manifesta sotto un duplice aspetto: nella previsione, anzitutto, di pericoli 
eccettuati; nel limite, in secondo luogo, al risarcimento dovuto dal vettore.
Sotto il primo aspetto assume rilievo la distinzione tra colpa del vettore 
verificatasi prima oppure dopo l’inizio del viaggio e, dopo l’inizio del viag-
gio, tra colpa nautica e colpa commerciale dell’equipaggio: è colpa nautica la 
negligenza, imperizia o imprudenza del comandante o degli altri componenti 
dell’equipaggio nella conduzione e nella manutenzione della nave (24): è colpa 
commerciale la loro negligenza, imprudenza o imperizia nella utilizzazione 
della nave per il trasporto. Orbene, il vettore risponde della perdita o dell’ava-
ria della merce trasportata o del ritardo nel trasporto solo se dipendente da 
sua colpa manifestatasi prima dell’inizio del viaggio (negligenza nel controllo 
dello stato di navigabilità della nave e della sua idoneità alla conservazione a 
bordo delle merci da trasportare: art. 421 cod. nav. it.) o, durante il viaggio, 
da colpa commerciale dell’equipaggio (negligente conservazione della merce 
a bordo, negligente stivaggio ecc.). Non risponde, invece, per vizi occulti 
della nave (non accertabili, prima della partenza, con l’ordinaria diligenza) e 
per la colpa nautica dell’equipaggio (perciò, se la nave affonda per una errata 
manovra del comandante e il carico perisce, il vettore non ne risponde).
Non risponde, inoltre, per tutta una lunga serie di altri pericoli  eccettuati 
(tempesta, fatti di guerra, pirateria, sequestro giudiziario della nave,  sciopero 
ecc.) elencati dall’art. 422 cod. nav. it.. Il vettore può, di fronte ad un pericolo 
ed aereo, ZUNARELLI (a cura di), Il diritto del mercato del trasporto, in Trattato di dir. comm. e 
di dir. pubb. dell’economia, Padova, 2008.
(24) Cfr. art. 4, c. 2, lett.a delle regole dell’Aja-Visby in materia di trasporti marittimi 
internazionali su cui v. infra.
Part II Ch04.indd   518 08/08/11   9:12 AM
 IL T RASPORTO DELLE MERCI 519
eccettuato, essere ancora chiamato a rispondere della perdita o dell’avaria del 
carico o del ritardo nel trasporto; ma incombe, in tal caso, all’altro contra-
ente, in deroga ai principi generali sull’onere della prova nella responsabilità 
contrattuale (art. 1218 cod. civ. it.), l’onere di provare la colpa del vettore 
(art. 422, comma 2°, cod. nav. it.). Così, se la nave affonda e il carico perisce 
per errore di manovra del comandante, il vettore non ne risponde, a meno 
che l’altro contraente non provi, ad esempio, che l’inettitudine del coman-
dante era nota al vettore e che questi era, perciò, in colpa nell’averlo nomi-
nato o, dopo la nomina, nel non averlo rimosso dal comando (25).
La responsabilità del vettore è, in ogni caso, limitata: risponde del danno 
in misura non superiore al valore della merce dichiarato dal caricatore al 
momento dell’imbarco; e non risponde affatto se prova che la dichiarazione 
del caricatore era inesatta (art. 423 cod. nav. it.).
Il trasporto di cose può essere trasporto di carico totale o parziale, cioè 
di una quantità di merce che riempia tutta la stiva della nave o una parte sol-
tanto della stiva, oppure trasporto di cose determinate. Nel primo caso, se la 
merce non viene consegnata o ritirata entro i termini pattuiti (detti stallie), il 
comandante della nave deve aspettare, ma il caricatore dovrà un compenso 
al vettore. Nel secondo caso, se entro il termine di carico il mittente non con-
segna la merce o se, entro il termine di scarico, nessuno si presenta a ritirarla, 
il comandante può partire (artt. 439 ss. cod. nav. it.).
Anche nel trasporto marittimo di cose, come nel corrispondente tra-
sporto terrestre, il vettore emette un titolo rappresentativo della merce da 
trasportare: qui assume il nome di polizza di carico e svolge funzione ana-
loga al duplicato della lettera di vettura.
Dalla navigazione marittima a quella aerea. Chi assume l’esercizio 
dell’aeromobile, ossia l’armatore di questo, prende qui il nome di esercente: 
egli è tenuto a trascrivere la dichiarazione di esercente in modo analogo e 
con analoghi effetti della trascrizione della dichiarazione di armatore. Il suo 
rappresentante durante la navigazione è il comandante dell’aeromobile, che 
l’esercente nomina e può in ogni momento dispensare dal servizio, e la cui 
posizione è sostanzialmente corrispondente a quella del comandante della 
nave.
I contratti di utilizzazione dell’aeromobile sono gli stessi della nave, 
ma si segnalano per la loro diversità le norme concernenti la responsabi-
lità del vettore nel trasporto aereo. Si tratta di una responsabilità molto più 
(25)  Cfr. RICCARDELLI, La colpa nautica, Padova, 1965.
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rigorosa che nel trasporto marittimo, sostanzialmente modellata secondo le 
norme sul trasporto terrestre di persone. Sia nel trasporto aereo di persone 
(art. 942 cod.nav.it.) sia nel trasporto aereo di cose (art. 952-953 cod.nav.it.), 
il vettore risponde tanto del ritardo o dell’inadempimento nell’esecuzione 
del trasporto quanto dei sinistri che colpiscono la persona del passeggero e 
della perdita o della avaria delle cose consegnategli per il trasporto, a meno 
che non provi che egli e i suoi dipendenti e preposti hanno preso tutte le 
misure necessarie e possibili, secondo la normale diligenza, per evitare il 
danno. Nel trasporto aereo di cose c’è però una attenuazione della respon-
sabilità: il vettore si libera da responsabilità se prova che il danno è dipeso 
da colpa nautica lieve (mentre il vettore marittimo non risponde, come si 
è visto, neppure per colpa nautica grave, salvo che l’altro contraente non 
provi la colpa del vettore). La responsabilità del vettore aereo è limitata se il 
danno è dovuto a colpa grave sua o dei suoi dipendenti e preposti; altrimenti 
è limitata, nel trasporto di persone, ad una cifra massima predeterminata per 
legge e, nel trasporto di cose, al valore delle cose trasportate dichiarate dal 
mittente anteriormente alla caricazione (26).
97. Il trasporto internazionale di cose.
La materia dei trasporti è regolata da una fitta rete di accordi fra Stati. Si 
tratta per lo più di Convenzioni internazionali di diritto materiale uniforme 
destinate a disciplinare direttamente il contratto di trasporto in deroga alla 
disciplina interna (sia materiale che conflittualistica) del  trasporto in vigore 
nei singoli Stati contraenti (27).
(26) ROMANELLI, Il trasporto aereo di persone, Padova, 1959. La più recente fonte regola-
trice della materia è il D.lgs. 9 maggio 2005, n. 96, art. 17, che integra la disciplina nel codice 
della navigazione. In argomento cfr. G. MASTRANDREA, L. TULLIO, Il compimento della revi-
sione della parte aeronautica del codice di navigazione, in Dir. mar., 2006, p. 699 ss.
(27) In argomento cfr. M. UDINA, Le disposizioni preliminari del codice della navigazione, 
Trieste, 1942; O. SADIKOV, Conflicts of Law in International Transport Law, in RCADI, 1985-
I, t. 190, p. 189 ss.; RIGHETTI, Trattato di diritto marittimo, I-1, Milano, 1987, p. 279 ss.; 
A. GIARDINA, Le norme di diritto internazionale privato di un nuovo codice della navigazione, 
in Dir. mar., 1987, p. 489 ss.; ID., Unificazione internazionale e codificazione nazionale delle 
regole di conflitto in tema di navigazione, in Studi in onore di M. Giuliano, Padova, 1989, 
p. 469 ss.; S.M. CARBONE, P. IVALDI, Caratteri e operatività nell’ordinamento italiano del diritto 
internazionale uniforme dei trasporti, in Dir.mar., 1990, p. 899 ss.; F. BERLINGIERI, Le Conven-
zioni internazionali di diritto marittimo e la loro attuazione nel diritto interno, Dir. Mar., 1999, 
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In ambito comunitario trovano applicazione alcune norme, in materia di poli-
tica dei trasporti (28). Il Reg. n. 4056/86/CEE, in particolare, ha disciplinato sotto il 
profilo antitrust l’attività delle conferences marittime (di cui al Codice di Condotta 
UNCTAD del 1974), ossia di quei “raggruppamenti di imprese di trasporto marit-
timo interessate ad una determinata linea nell’ambito della quale operano attraverso 
comuni condizioni di trasporto e di nolo garantendo il rispetto di determinate fre-
quenze” (29).
Per i trasporti internazionali, i riferimenti fondamentali sono alla Con-
venzione di Berna del 1890 (trasporti ferroviari); quella di Varsavia del 1929 
(trasporti aerei) e quella di Ginevra del 1956 (trasporti stradali), ma tali Con-
venzioni hanno subito, nel tempo, modifiche e revisioni alle quali non tutti 
gli Stati contraenti si sono obbligati, rendendo il quadro normativo partico-
larmente complesso.
Quasi tutte le Convenzioni di diritto interstatuale dei trasporti conten-
gono, poi, apposite norme in materia di giurisdizione: queste ultime pre-
valgono sulle corrispondenti norme del Reg. n. 44/2001 per effetto della 
“norma di cedevolezza” posta all’art. 71 del Regolamento medesimo. Del 
pari, per effetto dell’art. 67, le corrispondenti norme del Reg. n. 44/2001 
cedono dinanzi ad un atto comunitario od una legge nazionale di trasposi-
zione di una direttiva in subiecta materia.
La questione della prevalenza delle norme di diritto internazionale uni-
forme dei trasporti su quelle interne è stata risolta, dalla dottrina italiana (30), 
a favore delle prime, sia rispetto alle norme di diritto comune, che rispetto 
p. 54 ss.; R. RODIERE (ed.), Law of Transport, in International Encyclopedia of Comparative 
Law; S.M.CARBONE, L’internazionalità e la specialità delle fonti del diritto della navigazione nel 
terzo millennio, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, pp. 889-906; CARBONE, MARESCA, voce Tra-
sporto (diritto internazionale privato), in Enc. dir., vol. XLIV, pp. 1222-1246; S.M. CARBONE, 
Conflits des lois en droit maritime, RCADI, t. 340, 2009, p. 63 ss.
(28) In argomento v. MUNARI, Diritto comunitario dei trasporti, Milano, 1996; SCHIANO DI 
PEPE, commento agli artt-70-80, in Trattati dell’Unione Europea e della Comunità Europea, a 
cura di TIZZANO, Giuffrè, 2004, pp. 465-517. V. altresì il Libro bianco, “La politica europea 
dei trasporti fino al 2010: il momento delle scelte”, presentato dalla Commissione il 12 set-
tembre 2001 [COM(2001) 370 def.].
(29) Così App. Genova, 21 febbraio 1994, in Dir. mar., 1994, p. 1091.
(30) V. in particolare A. GIARDINA, Le convenzioni internazionali di diritto uniforme 
nell’ordinamento interno, in Riv. dir. int., 1973, p. 701 ss.; BARIATTI, L’interpretazione delle 
convenzioni internazionali di diritto uniforme, Padova, 1986, p. 20 ss.; S. M. CARBONE, Con-
tratto di trasporto marittimo di cose, cit., p. 4 ss.; IVALDI, Diritto uniforme dei trasporti e diritto 
internazionale privato, Milano, 1990.
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a quelle del cod.nav., operando il principio di specialità delle norme di fonte 
internazionale anche nei confronti di quelle di conflitto. Il problema è stato 
adeguatamente risolto dalla Cassazione nella sentenza del 26 luglio 1960 
n. 2164 ove, trovandosi a decidere circa la prevalenza (e la “sopravvivenza”) 
delle norme della Convenzione di Bruxelles del 1924 su quelle successive del 
cod.nav. del 1942, ha affermato in massima che:
“il problema della compatibilità tra la Convenzione ed il codice della navigazione 
si risolve, a seguito della recezione della Convenzione nell’ordinamento italiano, in 
un problema di rapporto tra una preesistente legge speciale ed una sopravvenuta 
legge generale. Nella specie, tale problema va risolto nel senso della compatibilità 
delle due leggi, posto che non vi è coincidenza tra la sfera oggettiva di applicazione 
della Convenzione, che è relativa solo alle polizze di carico per i trasporti internazio-
nali, e la sfera oggettiva di applicazione delle norme del codice, che sono relative a 
tutta la materia dei trasporti marittimi, e per quanto attiene alla polizza di carico, alla 
navigazione marittima iniziata ed esauritasi nell’ambito del territorio nazionale; 2) 
poiché la sovrapposizione del codice della navigazione alle regole della Convenzione 
avrebbe importato deroga ad un pregresso impegno internazionale, senza peraltro 
che si fosse verificata da parte dell’Italia la denunzia della Convenzione prevista 
dall’art. XV della Convenzione stessa, tale sovrapposizione avrebbe richiesto, quan-
tomeno, un’ esplicita dichiarazione di volontà da parte del legislatore italiano” (31).
In conseguenza del principio ora enunciato, la Cassazione, in una suc-
cessiva sentenza del 1968, ha opportunamente dedotto che:
“non è invero consentito, sulla base di una norma interna avente diversa area di 
applicazione, dare ad una norma di derivazione internazionale diretta a regolare il 
traffico internazionale un significato diverso da quello risultante dalla formula per 
essa adoperata e dalla comune intenzione degli Stati contraenti… la norma che ha 
recepito la Convenzione nell’ordinamento interno conserva una propria autonomia 
che esige di stabilirne la portata in relazione a quanto essa esprime secondo la sua 
originaria formulazione” (32).
97.1. Il trasporto marittimo internazionale
Il trasporto marittimo internazionale viene regolato dalla Convenzione 
di Bruxelles del 25 agosto 1924 sulla polizza di carico (c.d. regole dell’Aja), 
(31) Cass. 26 luglio 1960 n. 2164 in Dir. mar., 1961, p. 579. V. altresì Cass. 22 giugno 
1961 n. 1505, in Dir. mar. 1961, p. 601. In argomento CARBONE, Contratto di trasporto marit-
timo di cose, cit., p. 4 ss.; ID., Diritto marittimo, 2 ed., Torino, 2002, p. 10 ss.
(32) Cass. 24 giugno 1968 n. 2106, in Dir. mar., 1968, p. 110.
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resa esecutiva in Italia con L. n.  1638/29, poi modificata da due Protocolli, 
rispettivamente del 23 febbraio 1968 e del 21 dicembre 1979 (c.d. Regole 
dell’Aja-Visby), resi esecutivi in Italia con L. nn. 243 e 244 entrambe del 12 
giugno 1984 (33).
Va ricordata, inoltre, la Convenzione di Amburgo del 31 marzo 1978, 
(c.d. Regole di Amburgo) elaborata dall’UNCTAD (cfr. § 17.2) e destinata 
a modificare il regime della Convenzione di Bruxelles. La Convenzione di 
Amburgo non è tuttavia entrata in vigore per l’Italia, né sembra che ciò 
possa avvenire nel breve periodo per cui non ce ne occuperemo (34).
Da ultimo, il 23 settembre 2009, è stata aperta alla firma una nuova con-
venzione UNCITRAL di diritto internazionale uniforme dei trasporti via 
mare (c.d. Regole di Rotterdam), non ancora in vigore per l’Italia (35).
Le disposizioni della Convenzione di Bruxelles e successive modifiche 
(c.d. regole dell’Aja-Visby), attualmente in vigore, si applicano ai trasporti di 
cose via mare allorquando una polizza di carico viene emessa in uno Stato 
contraente; oppure quando l’imbarco della merce è avvenuto nel porto 
di uno Stato contraente (36) nonché quando la polizza di carico contiene 
(33) In argomento cfr. M. SCERNI, Il diritto internazionale privato marittimo ed aeronau-
tico, Padova, 1936; S. M. CARBONE, La réglementation du transport et du trafic maritimes dans le 
développement de la pratique internationale, in RCADI, 1980, v. 166, p. 251 ss. ; ID., Contratto di 
trasporto marittimo di cose, in Trattato Cicu-Messineo, XXVI, Milano, 1988; S. M. CARBONE, 
E. FADDA, voce Trasporto/trasporti marittimi-dir. int., in Enc. giur.; G. RIGHETTI, Trattato 
di diritto marittimo, II, Milano, 1990, p. 681 ss.; S. ZUNARELLI, voce Trasporto marittimo, 
in Enc. dir., Milano, 1992, pp. 1202 ss.; ID., voce Trasporti internazionali, in Dig. IV, 1999, 
pp. 88-102; CARBONE, LA MATTINA, L’ambito di applicazione del diritto uniforme dei trasporti 
marittimi internazionali dalla convenzione di Bruxelles alla convenzione UNCITRAL, in Riv. 
dir.int.priv.proc., 2008, p. 951 ss. Per la tavola delle ratifiche cfr. http://www.comitemaritime.
org . Tra la letteratura straniera si v. in particolare Scrutton on Charter parties and Bills of 
Lading, London, 2008; SCHMITTHOFF, cit., p. 251 ss.; I. KOLLER, Transportrecht, 5 ed., Mun-
chen, 2004, P. BONASSIES, C. SCAPEL, Droit maritime, Paris, 2006; JACQUET, DELEBECQUE, Droit 
du commerce international, p. 398 ss. ; nonché VON ZIEGLER, DELEBECQUE, Le droit internatio-
nal du transport maritime, Académie de droit international de La Haye, 1999.
(34) V. il comunicato del Ministero degli esteri del 10 giugno 1989 in Riv. dir. int. proc., 
1990, p. 240. Cfr. S. M. CARBONE, P. CELLE, M. LOPEZ DE GONZALO, Diritto Marittimo, cit., 
p. 295 ss.
(35) F. BERLINGIERI, ALVISI, ZUNARELLI, La nuova convenzione UNCITRAL sul trasporto 
internazionale di merci “wholly or partly by sea”, in Dir. mar., 2008, p. 1161 ss., nonché 
F.  BERLINGIERI, Rotterdam Rules, Kluwer, 2010.
(36) Cfr. S. M. CARBONE, P. CELLE, M. LOPEZ DE GONZALO, Diritto marittimo, cit., p. 268: 
“Mentre nel vigore del testo originario si era avuta qualche incertezza circa l’esatta determi-
nazione del carattere internazionale di un determinato trasporto (ossia se fosse sufficiente la 
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una c.d. paramount clause tramite la quale la predetta Convenzione viene 
 contrattualmente richiamata dalle parti (art. 10). La nazionalità della nave o 
delle parti è irrilevante ai fini dell’applicazione di detto trattato.
Le norme della Convenzione non sono derogabili nella misura in cui 
l’art. 3, n. 8, stabilisce la nullità di “qualsiasi clausola, pattuizione o accordo 
in un contratto di trasporto, che esonerino il vettore o la nave da respon-
sabilità per perdita o danno relativi alle merci” (37). Secondo un’autore-
vole dottrina, le norme della Convenzione de qua si applicano alla fase più 
propriamente marittima del trasporto “cioè dall’imbarco delle merci allo 
sbarco, e non contemplano le operazioni a terra prima dell’imbarco e a esso 
posteriori; nella nostra giurisprudenza, tuttavia, si nota la tendenza ad allar-
gare l’ambito della Convenzione anche a queste operazioni” (38).
Ai sensi dell’art. 3 il vettore, il comandante o l’agente del vettore, dopo 
aver preso in consegna le merci, dovrà emettere a suo favore una polizza 
di carico (bill of lading) dalla quale risultino, inter alia, il numero dei colli 
e dei pezzi, o la quantità o il peso a seconda dei casi, giusta le dichiara-
zioni scritte del caricatore; lo stato e la condizione apparente delle merci (39). 
circostanza che il trasporto avvenga tra due Stati diversi – internazionalità c.d. obiettiva – o 
se fosse anche necessaria la diversa nazionalità del vettore e ricevitore, internazionalità c.d. 
soggettiva), il Protocollo di Visby chiarisce che l’elemento rilevante è dato solo dal fatto che 
il trasporto avvenga tra due Stati diversi, a questo fine anche non contraenti la Convenzione, 
essendo invece del tutto irrilevante la bandiera della nave e la nazionalità dei soggetti coin-
volti…In Italia, ai fini dell’applicazione del regime uniforme, si considerano Paesi contraenti 
tutti gli Stati che abbiano ratificato e dato esecuzione alla Convenzione di Bruxelles del 1924 
nel testo originario, o in quello risultante da uno o da entrambi i Protocolli di modifica”. 
Posto che le norme della Convenzione hanno carattere di specialità rispetto alle corrispon-
denti norme del c.nav.it., ne segue altresì che non si applicano ai charterparties (art. 5, c. 2), 
in argomento cfr. ID., Contratto, cit, p. 81 ss. nonché in giurisprudenza v.: Cass. 13 marzo 
1973 n. 670, in Dir. mar., 1973, p. 259; Cass. 3 dicembre 1984, n. 6298, in Dir. mar., 1985, p. 
315 con nota di BALESTRA.
(37) V. sul punto Cass. 16 luglio 1954 n. 2539, in Dir.mar., 1955, p. 195.
(38) Così, E. VITTA, Diritto internazionale privato, III, Torino, 1975, p. 368.
(39) Accanto alla figura della polizza di carico per merce imbarcata (shipped bill of 
lading), a cui faremo riferimento senza ulteriori specificazioni in quanto fattispecie piena e 
completa, si colloca la polizza ricevuta per l’imbarco (received for shipment bill of lading), di 
cui all’art. 458 cod.nav.it.. Quest’ultima, però, attesta solo la consegna della merce al vettore 
e non l’avvenuto caricamento a bordo (in tal caso all’atto dell’imbarco vero e proprio, il 
comandante emetterà una ricevuta d’imbarco, c.d. mate’s receipt). Va notato altresì che al 
momento della caricazione della merce, questa deve essere presentata in apparente buon’or-
dine e condizione. Diversamente il comandante accetta il carico con riserva (si parla di riserve 
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La  precisione nella descrizione delle merci assume un’importanza cruciale 
nei rapporti tra caricatore e vettore: la polizza di carico, infatti, esplica il suo 
ruolo primario nei rapporti inerenti al contratto di trasporto ed il vettore 
risponde della consegna delle merci nel luogo di destinazione al legittimo 
possessore della polizza di carico.
Ai sensi dell’art. 4, n. 5, infatti, il caricatore sarà considerato come garante 
verso il vettore dell’esattezza, al tempo della caricazione, delle marche, 
numero, quantità, e peso delle cose dichiarate e il caricatore “dovrà tenere 
indenne il vettore da ogni perdita, danni e spese sorgenti o risultanti da ine-
sattezze in ordine a tali specificazioni” (40). Ciò vale in modo particolare in 
caso di trasporto di cose pericolose, in quanto, ai sensi dell’art. 4, n. 6, “le 
merci di natura infiammabile, esplosiva o pericolosa, alla caricazione delle 
quali il vettore, il comandante o l’agente del vettore non avrebbe consentito, 
conoscendo la loro natura o il loro carattere, potranno in ogni momento 
prima della scaricazione essere sbarcate in qualsiasi luogo o distrutte o 
rese innocue dal vettore senza indennità e il caricatore di queste merci sarà 
responsabili di qualsiasi danno o spesa derivanti o risultanti direttamente o 
indirettamente dalla loro caricazione” (41).
Analogamente a quanto si è detto per il trasporto marittimo interno, 
nel traffico mercantile internazionale la polizza di carico svolge un ruolo 
generiche quando si tratta dell’apposizione di clausole “dice essere”, “ignoro peso”, “said to 
be”, “said to contain” e di riserve specifiche quando il vettore constata uno stato particolare 
della merce es. “sacchi rotti”) ed annota in questo senso la polizza di carico che, pertanto, 
si dice “sporca” (foul bill of lading) al fine di distinguerla dalla polizza “pulita”, ossia senza 
riserve (clean bill of lading). E’ invalsa una prassi secondo la quale allo scopo di evitare che il 
comandante faccia annotazioni sulla polizza, ossia la “sporchi” (con conseguenti difficoltà ai 
fini della realizzazione del credito documentario), quest’ultimo si fa rilasciare una “lettera di 
garanzia”, con la quale il caricatore lo solleva da ogni responsabilità, per i danni che possono 
derivare alla merce dall’imperfetto stato dell’imballaggio al momento della caricazione. Va 
infine ricordato che i c.d. ordini di consegna (delivery orders), disciplinati a livello di diritto 
interno all’art. 466 cod.nav.it., sono titoli frazionari della polizza di carico che hanno la stessa 
sua efficacia, ciascuno per la parte indicata. Ad essi è riconosciuta la qualità di titoli di cre-
dito. Il vettore è però tenuto ad emetterli solo quando ciò sia stato convenuto nel contratto 
di trasporto. La Convenzione UNCITRAL sul trasporto di merci eseguito integralmente o 
parzialmente via mare (c.d. Regole di Rotterdam) non ancora in vigore per l’Italia, distingue 
ulteriormente tra transport document e di electronic transport document (art. 35). In argo-
mento v. FR. BERLINGIERI, Le convenzioni internazionali di diritto marittimo ed il codice della 
navigazione, Milano, 2009, p. 193 ss.
(40) Traduzione non ufficiale.
(41) Traduzione non ufficiale.
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 essenziale in quanto, oltre a costituire a) prova del contratto di trasporto 
e suo contenuto (b), è anche titolo di credito rappresentativo della cosa 
trasportata (c), sicché il possesso della medesima equivale al possesso 
fisico della cosa, consentendo perciò la circolazione “virtuale” della merce 
durante il trasporto (42). Inoltre, qualora il trasporto sia un elemento della 
più vasta operazione di esportazione, va ricordato che qualora il pagamento 
debba avvenire tramite credito documentario, le caratteristiche della polizza 
di carico devono essere conformi con quelle analiticamente individuate 
all’art. 23 delle NUU (43). Si richiede, a tal fine, l’emissione di una polizza di 
carico “pulita” (c.d. clean bill of lading) con ciò intendendosi un titolo non 
contenente alcuna annotazione del comandante sullo stato della merce o del 
relativo imballaggio (44).
Di particolare rilievo nella disciplina convenzionale è la materia della respon-
sabilità del vettore. Qui, la filosofia ispiratrice delle Regole dell’Aja-Visby è 
(42) E’ noto infatti che la negoziabilità della polizza di carico marittima consente di 
effettuare operazioni di acquisto o di vendita delle merci trasportate mentre queste sono in 
viaggio sulla nave. Si tratta perciò di un impiego della polizza di carico in rapporti estranei al 
contratto di trasporto il quale si estende da un porto di imbarco ad un porto di sbarco desi-
gnato, su una nave nominativamente indicata. La merce, così, può durante il viaggio essere 
oggetto di altre operazioni commerciali, può essere venduta o costituita in pegno. Poiché 
il possesso di una polizza di carico si considera come equivalente al possesso della merce, 
l’acquirente o il creditore pignoratizio entrano nel possesso della merce tramite il possesso 
della polizza di carico: così la trasmissione di questa fa passare il possesso della merce, la 
quale, durante il suo viaggio per mare, passa via via in possesso dei successivi titolari della 
polizza. In argomento cfr. F. BERLINGERI, La polizza di carico e la convenzione di Bruxelles, 
Genova, 1924; B. SCORZA, La polizza di carico, 2 voll., Roma 1936 (ove ampi riferimenti sto-
rici); A. BRUNETTI, Le polizze di carico nette e le lettere di garanzia, in Studi in onore di Cesare 
Vivante, Roma, 1931; PAVONE LA ROSA, voce Polizza di carico, in Enc. dir., XXXIV, Milano, 
1985, p. 209 ss. Da ultimo v. CALLEGARI, COTTINO, DESANA, SPATAZZA, I titoli di credito, in 
Tratt. dir. comm. diretto da COTTINO, Padova, 2006, p. 699 ss. nonché FR. BERLINGIERI, Le 
convenzioni internazionali di diritto marittimo ed il codice della navigazione, op.cit..
(43) La polizza di carico ordinaria (on board ovvero shipped) va distinta dalla figura 
della polizza “ricevuto per l’imbarco”. Questa è un attestato rilasciato su richiesta del cari-
catore prima dell’imbarco della merce, all’atto della consegna sulla banchina o anche prima, 
mediante il quale si conferma di aver ricevuto la merce per il trasporto, e che successivamente 
sarà caricata a bordo della nave (e solo allora diverrà una polizza di carico ordinaria con l’ap-
posizione della dicitura on board). Inoltre, la polizza di carico può essere nominativa, all’or-
dine o al portatore. Va detto tuttavia che viene nella prassi utilizzata la polizza non negoziabile 
nominativa (c.d. lettera di trasporto marittimo ovvero, secondo la terminologia anglosassone, 
express bill of lading o non negotiable waybill).
(44) Cfr. PAVONE LA ROSA, voce Polizza di carico, cit., p. 209.
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quella di stabilire una presunzione in via generale di responsabilità del vettore 
marittimo per la perdita od avaria delle cose trasportate, bilanciando detta pre-
sunzione con alcune.
Al riguardo, le Regole dell’Aja-Visby, all’art. 3, n. 1, pongono il principio 
della due diligence secondo il quale, prima dell’inizio del viaggio, il vettore 
è obbligato ad esercitare una ragionevole diligenza per mettere la nave in 
condizioni di navigabilità, equipaggiare, attrezzare, approvvigionare la nave, 
rendere le stive, i locali frigoriferi e tutte le altre parti della nave in cui le cose 
sono trasportate, sicure e atte a ricevere, trasportare e conservare le merci. 
Inoltre, il vettore deve occuparsi con cura alla caricazione, manutenzione, sti-
vaggio, trasporto, custodia e scaricazione della merce trasportata (art. 3, n. 2).
La prova della due diligence incombe sul vettore ma, una volta dimo-
strata, lo stesso non è responsabile delle perdite dovute alla innavigabilità 
successivamente intervenuta (art. 4).
Inoltre, se il vettore prova che il danno è stato prodotto da uno dei 
diciassette eventi elencati all’art. 4, n. 2 (c.d. pericoli eccettuati corrispon-
denti a quelli enumerati agli artt. 421-422 cod.nav. it.) incombe sull’avente 
diritto alla riconsegna provare l’imputabilità della perdita o del danno al 
fatto del vettore o dei suoi ausiliari. In questo caso si ha, infatti, un’inver-
sione dell’onere della prova in favore del vettore.
Ai fini dell’accertamento del danno al momento della riconsegna, le per-
dite o le avarie devono esssere fatte constatare dal legittimato alla riconsegna 
tramite riserva scritta, o in contradditorio del comandante o del raccoman-
datario, non oltre il momento della riconsegna, se trattasi di danni visibili, 
oppure entro tre giorni dalla riconsegna, se trattasi di perdite od avarie non 
apparenti. In mancanza di ciò, la merce si presume riconsegnata bene (45).
In caso di responsabilità del vettore, il risarcimento del danno viene limi-
tato in funzione del valore delle cose trasportate calcolato al giorno e nel luogo 
di scaricazione con riferimento ai listini di borsa o, in mancanza, al prezzo 
corrente di mercato, ovvero al valore usuale delle merci della stessa natura e 
qualità. Tale limite è fissato (art. 4, n. 5, lett. a) in 2 DSP (diritti speciali di pre-
lievo) per Kg. lordo di merce perduta o avariata o in 666,67 DSP per ciascun 
collo o unità di carico (colis o unité) perduti, salva diversa  pattuizione delle 
parti. Detta pattuizione può operare solo nel senso di  aggravare il quantum 
(45) V. tra le tante, Cass. 14 febbraio 2001 n. 2155, in Dir. mar., 2002, p. 227 con nota 
di BOZANO GANDOLFI. Per un panorama comparatistico cfr. ASSOCIATION H. CAPITANT, La 
responsabilité du transporteur maritime, Paris, 2002.
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del risarcimento al di là dei limiti convenzionali, limiti che, peraltro, non 
operano in caso di dolo o condotta temeraria e consapevole del vettore, ai 
sensi dell’art. 4, n. 5, lett. e, delle predette Regole dell’Aja-Visby.
Quanto all’esercizio dell’azione di responsabilità viene previsto, all’art. 3, 
n. 6, un termine generale di decadenza assai breve e pari ad un anno dopo 
la riconsegna delle merci. Il termine può essere prorogato per accordo delle 
parti successivo all’evento da cui l’azione trae origine.
L’azione legale va promossa dinanzi al giudice competente nel porto di 
carico o in quello di scarico delle cose ma, sempre più spesso nella prassi, 
le parti pattuiscono delle clausole attributive di giurisdizione ovvero devol-
vono ad arbitri la cognizione delle controversie (46).
(46)  In argomento rinviamo a F. MARRELLA, Unità e diversità dell’arbitrato internazionale: 
l’arbitrato marittimo, in Dir. mar., 2005, pp. 787-832. Quanto al problema della individua-
zione della giurisdizione statale competente si pongono diverse questioni. L’art. 23 del Reg. 
n. 44/2001 legittima l’inserimento della clausola di proroga della giurisdizione nella polizza di 
carico. Il contratto di trasporto è però un contratto a favore di terzo e quindi il legittimato alla 
riconsegna si può trovare nella situazione di essere soggetto alla giurisdizione di un giudice 
(di regola straniero) che non ha preventivamente accettato ma che è stato pattuito da altri (il 
caricatore ed il vettore). Sul punto, il giudice comunitario (Corte di Giustizia, 16 marzo 1999, 
in causa C-159/97, Trasporti Castelletti Spedizioni internazionali, ma con riferimento all’art. 
17 della Convenzione di Bruxelles del 1968) ha stabilito che “il consenso dei contraenti alla 
clausola attributiva di competenza si presume esistente se un siffatto comportamento corri-
sponde ad un uso vigente nel settore del commercio internazionale in cui operano le parti di 
cui trattasi e se queste ultime conoscevano quest’uso o avrebbero dovuto conoscerlo… La 
conoscenza dell’uso deve essere valutata in capo alle parti originarie della convenzione attri-
butiva di competenza, senza che ai fini di questo esame abbia rilevanza la loro nazionalità. 
Tale conoscenza è dimostrata, indipendentemente da qualsiasi forma specifica di pubblicità, 
allorché, nel settore commerciale nel quale operano le parti, un determinato comportamento 
è generalmente e regolarmente osservato in sede di stipula di un certo tipo di contratti, così 
da poter essere considerato una prassi consolidata”. In argomento v. M. LOPEZ DE GONZALO, 
Giurisdizione civile e trasporto marittimo, Milano, 2005. Anche l’art. 5, par. 1, del Reg. n. 
44/2001 è oggetto di dubbi interpretativi in materia: cfr. Corte di Giustizia, 28 settembre 
1999, in Rev. crit. dip., 2000, p. 253 con nota di ANCEL. Senonché, nel vigore del Reg. Roma 
I, per il contratto di trasporto sembra plausibile la qualificazione del contratto di trasporto 
alla stregua di un contratto di prestazione di servizi. Ne consegue che, giusta l’applicazione 
dell’art. 4, par. 2 del Reg. Roma I, “il contratto di prestazione di servizi è disciplinato dalla 
legge del paese nel quale il prestatore di servizi ha la residenza abituale”.
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97.2. Il trasporto fluviale internazionale
Al trasporto fluviale si fa un ricorso limitato, a causa alla capacità ridotta 
di carico dei mezzi fluviali, dei vincoli derivanti dalla conformazione dei 
bacini fluviali e della loro navigabilità. Gli accordi internazionali che lo 
disciplinano sono limitati ai Paesi attraversati dalle principali vie d’acqua, 
per la maggior parte confinanti tra loro. Esse disciplinano le modalità e le 
regole per lo sfruttamento e l’uso dei “corsi d’acqua internazionali” e dei 
“bacini di drenaggio internazionali”.
97.3. Il trasporto aereo internazionale
Il trasporto aereo internazionale è oggetto di una disciplina particolar-
mente variegata e complessa (47).
Si tratta della Convenzione di Varsavia del 1929, (ratificata e resa esecutiva 
dall’Italia con L. 19 maggio 1932, n. 841), poi emendata dal Protocollo dell’Aja del 
28 settembre 1955 (ratificato con L. 3 dicembre 1962, n. 1832), dalla Convenzione 
di Guadalajara, del 18 settembre 1961 (ratificata con L. 11 giugno 1967, n. 459), dal 
Protocollo di Guatemala City, dell’8 marzo 1971 (ratificato con L. 6 febbraio 1981, 
n. 43 ma non ancora in vigore), nonché dai Protocolli di Montreal nn°1, 2, 3 e 4 del 
25 settembre 1975 (resi esecutivi con L. 6 febbraio 1981, ma il n°3 non è ancora in 
vigore) in materia di determinazione del limite di debito del vettore aereo di merci. 
Da ultimo è entrata in vigore la Convenzione di Montreal del 28 maggio 1999 per 
l’unificazione di alcune regole relative al trasporto aereo internazionale, approvata 
dal Consiglio dell’Unione Europea (Dec. Cons. UE n. 2001/539/CE, del 5 aprile 
2001) ed entrata in vigore in Italia il 28 giugno 2004 (48). Detta Convenzione ha con-
solidato le norme in materia di trasporto aereo internazionale ed è destinata a pre-
valere sulla disciplina previgente (art. 55) (49). Determinate materie formano oggetto 
anche di atti comunitari ciascuno di essi essendo dotato di una  particolare sfera di 
(47) In argomento cfr. S. BUSTI, Contratto di trasporto aereo, in Tratt. Cicu-Messineo, 
Milano, 2001; ZUNARELLI, COMENALE PINTO, Manuale di diritto della navigazione e dei tra-
sporti, cit., 2009, p. 317 ss. e riferimenti ivi cit.
(48) La Convenzione di Montreal è stata resa esecutiva in Italia tramite L. 10 gennaio 
2004, n. 12.
(49) La convenzione è stata negoziata dalla CE (dec. Cons. UE del 5 aprile 2001, 
n. 2001/539/CE) ed è entrata in vigore a seguito della contemporanea ratifica, avvenuta 
(prima dell’allargamento della UE) il 29 aprile 2004, di tredici Stati membri della CE (due 
Stati membri avevano già ratificato la convenzione), della CE stessa e della Norvegia, cfr. Dir. 
trasp. 2004, p. 447. Attualmente si contano ben 62 Parti contraenti.
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applicazione: cfr. il Reg. 2027/97 – limitatamente ai “vettori aerei della Comunità” 
(art. 2) muniti di licenza rilasciata da uno Stato membro ai sensi del Reg. n. 2407/92 
del 23 luglio 1992 [con l’entrata in vigore della Convenzione de qua, ha potuto rice-
vere applicazione anche il Reg. CE n. 889/2002 del 13 maggio 2002, recante modifi-
che al Reg. 2027/97/CE del 9 ottobre 1997]; il Reg. n. 785/2004 sulle assicurazioni 
(art. 2); il Reg. n. 261/2004 relativo alle sovraprenotazioni (art. 3).
Il trasporto è “internazionale”, ai sensi della Convenzione di Varsavia 
(e di quella di Montreal), ogni qualvolta il punto di partenza e il punto di 
destinazione sono situati sul territorio di due Stati contraenti o sul territorio 
di una stessa Parte contraente se uno scalo è previsto sul territorio d’un altro 
Stato anche se quest’ultimo non sia Parte contraente (art. 1).
Le norme della Convenzione sono, in linea generale, inderogabili posto 
che, ai sensi dell’art. 32, “sono nulle tutte le clausole del contratto di tra-
sporto e tutte le Convenzioni particolari anteriori al danno con le quali le 
parti derogherebbero alle regole della presente Convenzione sia determi-
nando la legge applicabile, sia modificando le norme di competenza. Tutta-
via, nel trasporto delle merci, le clausole d’arbitrato sono ammesse”.
Nel trasporto aereo acquista particolare importanza la lettera di tra-
sporto aereo (airwaybill). Questa prova l’avvenuta conclusione del con-
tratto, il ricevimento della merce da parte del vettore e le condizioni di 
trasporto (art. 5 Convenzione di Montreal; art. 4 ss. Convenzione di Var-
savia). Le indicazioni in essa contenuta relative al peso, alle dimensioni ed 
all’imballaggio della merce, come pure al numero dei colli, fanno fede fino a 
prova contraria (50). La “negoziabilità” della lettera di trasporto aereo, sep-
pure teoricamente ammissibile (ad es. quando è rilasciata con la clausola 
all’ordine), è scarsamente praticata data la rapidità del mezzo di trasporto; 
la lettera di trasporto aereo, perciò, non costituisce di regola un titolo di 
credito rappresentativo della merce al pari di quanto si è visto per la polizza 
di carico.
Secondo la Convenzione di Varsavia il vettore è responsabile della perdita 
e delle avarie delle cose trasportate dal momento in cui li riceve al momento 
della riconsegna (artt. 18-20; art. 19 della Convenzione di Montreal). Ai 
sensi dell’art. 18, l’obbligazione di custodire le merci a carico del vettore 
comprende anche l’eventuale permanenza delle stesse nell’ aerodromo, nella 
(50) In base alla convenzione di Montreal del 1999, in alternativa alla LTA è possibile 
ricorrere ad “ogni altro mezzo” cioè, in particolare, anche a registrazioni elettroniche che 
svolgano identiche funzioni, cfr. art. 4.2.
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misura in cui si tratti di una fase del trasporto. Inoltre, il vettore è responsa-
bile del ritardo nella riconsegna delle merci (art. 19).
Il debito del vettore aereo riconosciuto responsabile viene limitato a 
16,5837 DSP al kg. di merce ovvero, in caso di ritardo, alle spese di tra-
sporto (nella Convenzione di Montreal il limite è di 17 DSP al kg. in ogni 
caso). Analogamente a quanto avviene nel trasporto marittimo, il limite può 
essere modificato, nell’interesse del vettore, tramite apposita dichiarazione 
di valore (c.d. dichiarazione speciale d’interesse alla riconsegna) effettuata 
dal mittente. Ma tale limitazione non vale quando l’interessato provi che il 
danno è stato determinato da un atto, anche omissivo, a carattere doloso del 
vettore o dei suoi ausiliari (art. 25) (51).
Qualunque altra pattuizione sulla limitazione della responsabilità del 
caricatore ad un livello inferiore a quello previsto dalla Convenzione si ha 
per non apposta (art. 23).
Per liberarsi dalla responsabilità, nel sistema della Convenzione di Var-
savia, il vettore, in linea generale, deve provare di aver adottato, personal-
mente o tramite i suoi ausiliari, tutte le misure necessarie secondo la normale 
diligenza per evitare i danni. Altre circostanze esimenti sono, per la Con-
venzione di Varsavia, la negligenza del danneggiato (art. 21) o ancora la 
derivazione del danno dalla natura o dal vizio proprio della merce traspor-
tata qualora sia stata inserita l’apposita clausola sulla lettera di trasporto 
aereo (art. 23, comma 2).
La Convenzione di Montreal sostituisce alla clausola generale della due 
diligence quattro fattispecie tassative, rendendo perciò più gravosa la prova 
liberatoria del vettore: vizio della cosa trasportata; difetto dell’imballaggio; 
guerra; factum principis.
L’azione di responsabilità può essere intentata dal mittente o dal desti-
natario indicati sulla lettera di trasporto aereo o anche dall’assicuratore 
surrogato secondo brevi termini di decadenza.
La Convenzione di Varsavia (come quella di Montreal) pone un princi-
pio di economia processuale che si traduce in una limitazione della ricevibi-
lità di determinate azioni derivanti dai trasporti aerei di merci (art. 26). In 
base a tali norme, se il destinatario accetta la merce senza formulare alcuna 
riserva si presume – e si tratta di presunzione relativa - che la merce sia giunta 
in buono stato, conformemente a quanto previsto dalla lettera di  trasporto 
(51) In argomento cfr. D’OVIDIO, PESCATORE, TULLIO, Manuale di diritto della navigazione, 
10 ed., Milano, 2004, p. 546 ss. e riferimenti ivi indicati.
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aereo. Il destinatario che intende agire contro il vettore e che dunque abbia 
accettato con riserve la consegna, deve darne comunicazione motivata allo 
stesso vettore entro brevi termini di decadenza: a) in caso di avaria, sette 
giorni dopo la scoperta o al più tardi entro quattordici giorni dalla data di 
ricevimento della merce; b) in caso di ritardo, entro il ventunesimo giorno 
dalla data in cui la merce è stata messa a disposizione del destinatario. Le 
riserve di cui sopra vanno formulate per iscritto, a pena di decadenza da ogni 
azione, salvo quella del dolo del vettore che comporta la perdita del beneficio 
dei termini.
Le azioni in responsabilità contro il vettore sono soggette ad un termine 
di decadenza pari a due anni dalla data di arrivo dell’aereo o dalla data in cui 
l’aereo sarebbe dovuto arrivare: il metodo di calcolo del termine va determi-
nato in concreto secondo la lex fori (art. 29).
La competenza giurisdizionale viene regolata dalla Convenzione di Var-
savia all’art. 28 indicando, a scelta dell’attore, il giudice del luogo in cui il 
vettore ha il proprio domicilio o la sede principale dei suoi affari o ancora 
la filiale attraverso la quale il contratto di trasporto è stato concluso, nonché 
il giudice del luogo di destinazione della merce. La norma è internazional-
mente imperativa ed esclude qualunque deroga a pena di nullità.
Le parti possono, tuttavia, deferire le controversie ad arbitri a condi-
zione che il procedimento si svolga in uno dei luoghi appena indicati per la 
giurisdizione statale (art. 32).
97.4. Il trasporto internazionale su strada
Il trasporto di merci su strada viene disciplinato dalla Convenzione di 
Ginevra del 19 maggio 1956 (c.d. CMR), resa esecutiva in Italia con L. 6 
dicembre 1960, n. 1621, poi modificata dal Protocollo di Ginevra del 5 luglio 
1978 (reso esecutivo con L. 27 aprile 1982 n. 242).
La CMR è applicabile, ai sensi dell’art. 1, al contratto di trasporto su 
strada a titolo oneroso quando :
a) il luogo di presa in carico e quello di riconsegna della merce indicati 
nel contratto si trovano in due Stati diversi, a prescindere dalla nazionalità 
delle parti (52);
(52) La cittadinanza o la residenza delle parti al contratto di trasporto è irrilevante ai 
fini della CMR che ha vocazione ad essere applicata a tutti i trasporti su gomma in partenza 
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b) almeno uno dei due Stati precedentemente indicati è Parte contra-
ente della CMR.
Un ulteriore requisito, non richiesto dalla CMR, ma su cui si registra un 
orientamento costante della (sola) Cassazione italiana consiste nel subor-
dinare il contratto di trasporto internazionale all’applicazione della CMR 
solo in presenza di una manifestazione espressa della volontà della parti (53). 
Invero così si confonde l’applicazione di una Convenzione internazionale 
a contenuto imperativo con la recezione contrattuale della medesima, con 
conseguenze negative sia per la certezza del diritto del commercio interna-
zionale sia sul piano dell’attuazione degli accordi internazionali di cui l’Italia 
è Parte contraente.
Infatti, quando la Convenzione è applicabile proprio vigore, essa assume 
valenza internazionalmente imperativa e, quindi prevale su ogni pattuizione 
contraria dei contraenti (art. 41) nonché, in virtù del principio di specialità, 
sulle corrispondenti norme del diritto interno applicabili.
Le parti possono derogare soltanto alle norme della Convenzione in 
materia di ripartizione delle obbligazioni risarcitorie tra vettori successivi 
(artt. 37-38) ovvero in materia di competenza giurisdizionale ed arbitrato 
(art. 33).
Diversamente, quando il trasporto non rientra nel campo di applica-
zione della CMR, le parti possono – analogamente a quanto avviene tra-
mite la c.d. paramount clause nel trasporto marittimo - rendere applicabile 
la CMR richiamandola nel contratto. In tal caso, tuttavia, qui si tratta solo 
di recezione contrattuale e dunque, a nostro avviso, la questione della pre-
valenza/imperatività delle norme della Convenzione richiamata va risolta 
considerando quelle stesse norme per quello che sono, ossia mere clausole 
contrattuali. La riproduzione contrattuale di norme appartenenti ad una 
Convenzione interstatuale inapplicabile non è sufficiente ad imprimere alle 
clausole riproduttive maggiore forza vincolante rispetto a qualsiasi altra 
clausola del contratto in cui sono inserite.
dall’Italia o con destino nel nostro Paese. In argomento v. SILINGARDI, MORANDI, MEOTTI, La 
disciplina uniforme del contratto di trasporto di cose su strada, Torino, 1994.
(53) Cfr. Cass., 10 aprile 1986, n. 2515, in Dir.comm. int., 1987, p. 613; 24 maggio 1991, 
n. 5869; 6 luglio 1991, n. 7472; 23 febbraio 1998 n. 1937; 2 ottobre 2003, n. 14680; 7 febbraio 
2006 n. 2529 in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 470. In senso critico v. A. PESCE, Il contratto 
di trasporto internazionale di merci su strada, Torino, 1984, p. 62 ss.; SILINGARDI, MORANDI, 
MEOTTI, La disciplina uniforme del contratto di trasporto di cose su strada, cit., p. 20 ss. Per una 
rassegna v. E. KRINGS, La CMR et la jurisprudence, in Rev. dr. unif., 1999, p. 140 ss.
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Il contratto di trasporto internazionale su strada può essere provato con 
qualsiasi forma e non necessita obbligatoriamente del rilascio della lettera 
di vettura (artt. 4-5). Infatti, la lettera di vettura (waybill (not negotiable)), 
diversamente dalla polizza di carico, non è un titolo di credito bensì un 
documento rappresentativo del trasporto che fa fede, salvo prova contra-
ria, del contratto e del ricevimento della merce da parte del vettore (art. 6). 
Come tale, dunque, la lettera di vettura ha solo funzione probatoria e nella 
prassi viene redatta in tre copie che vengono consegnate al caricatore, al 
vettore ed al destinatario.
Un regime speciale di responsabilità viene previsto dagli artt. 17-18 della 
CMR.
L’obbligazione del vettore è un’obbligazione di risultato. In nessun caso 
il vettore può eccepire l’imperfezione del veicolo da lui scelto per compiere 
il trasporto, nemmeno se il veicolo è stato preso a nolo. Né, poi, il vettore 
potrà avvalersi delle norme limitative della propria responsabilità in caso di 
dolo o colpa grave: in tal caso sarà tenuto al risarcimento integrale dei danni, 
nozioni da precisare alla luce della lex fori (art. 29).
Tuttavia, il vettore è esonerato da responsabilità se prova che il danno è 
dovuto a colpa dell’avente diritto, per un vizio della merce ovvero a circostanze 
inevitabili alle cui conseguenze non poteva ovviare (art. 17, comma 2) (54). La 
responsabilità inoltre non sussiste qualora ricorrano una o più circostanze 
oggettive specificamente enumerate all’art. 17, comma 4, CMR quali:
“a) l’impiego di veicoli aperti e senza tendone, quando tale impiego è stato 
espressamente convenuto e menzionato nella lettera di vettura:
b) assenza o stato difettoso di imballaggio per le merci soggette per loro natura 
a cali o avarie quando non sono imballate o sono imballate in modo difettoso;
c) trattamento, carico, stivaggio o scarico della merce a cura del mittente o del 
destinatario o delle persone che agiscono per conto del mittente o del destinatario;
d) natura di talune merci che sono soggette a perdita totale o parziale , o ad 
avaria, specialmente per rottura, ruggine, deterioramento interno e spontaneo, essi-
cazione, colatura, calo normale o azione di parassiti e di roditori;
e) insufficienza o imperfezione dei contrassegni o dei numeri dei colli;
f) trasporto di animali vivi”.
(54) Cfr. la corrispondente norma dell’art. 1693 cod.civ. it. che, come si è detto, viene 
derogata dall’art. 17 CMR in quanto lex specialis. Le “conséquences desquelles il ne pouvait 
pas obvier”, secondo il testo della CMR, sono da inquadrare nel più ampio concetto di forza 
maggiore.
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La presenza di tali circostanze determina una presunzione relativa di 
regolarità a favore del vettore con l’effetto di liberarlo da responsabilità a 
meno che l’attore (ad es. il destinatario) provi che il danno non è stato cau-
sato dai medesimi fatti.
In caso di perdita totale o parziale della merce, il vettore, al di fuori delle 
ipotesi sopra ricordate, deve pagare un’indennità calcolata in base al valore 
della merce nel luogo e nel momento in cui l’ha ricevuta (art. 23) (55). Per la 
liquidazione dell’indennità – che non comprende il lucro cessante - occorre 
fare riferimento al corso di borsa o, in mancanza, al prezzo corrente di mer-
cato, o in mancanza, al valore delle merci della stessa natura e qualità. Il 
limite massimo del quantum viene fissato in 8,33 DSP al Kg. di peso lordo 
mancante.
In caso di ritardo, l’indennizzo è calcolato in misura forfetaria in fun-
zione del prezzo del trasporto, mentre in caso di avaria, si fa riferimento al 
deprezzamento subito dalla merce
Un’indennità superiore è ammessa solo in presenza di una dichiarazione 
di valore o di interesse speciale alla riconsegna (art. 23, comma 6) mentre 
non viene ammessa alcuna clausola di riduzione dell’indennizzo rispetto a 
quello indicato dalla CMR (art. 41). Tali somme sono soggette ad un tasso 
d’interesse del 5% annuo, decorrenti dal giorno del reclamo presentato per 
iscritto al vettore, ovvero dal giorno della domanda giudiziale (art. 27).
L’azione di responsabilità si prescrive in un anno salvo il caso di dolo o 
colpa grave del vettore in cui il termine viene fissato a tre anni (art. 32) (56). 
Il termine inizia a decorrere dal giorno in cui la merce è stata riconsegnata, 
in caso di perdita parziale, avaria o ritardo; dal trentesimo giorno successivo 
alla scadenza del termine convenuto o comunque dal sessantesimo giorno 
dal ricevimento della merce da parte del vettore, in ipotesi di perdita totale; 
in ogni altro caso decorsi tre mesi dalla data di conclusione del contratto 
si trasporto. L’interruzione della prescrizione viene regolata dalla lex fori 
 mentre la sospensione del termine può essere ottenuta tramite reclamo 
scritto.
(55) Si noti, al riguardo l’opposta regola fissata all’art. 1696 cod.civ. in base alla quale il 
“danno derivante da perdita o da avaria si calcola secondo il prezzo corrente delle cose tra-
sportate nel luogo e nel tempo della riconsegna”.
(56) Il termine annuale previsto per la proposizione della domanda di risarcimento dei 
danni ha natura di prescrizione e non di decadenza (Cass., 7 aprile 2005, n. 7528, in Riv. dir. 
int. priv. proc., 2006, p. 201 ss.)
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Per le controversie, l’art. 31 CMR dispone che, in assenza di una clau-
sola attributiva di giurisdizione, l’attore può, a sua scelta, agire in giudizio 
dinanzi al giudice dello Stato in cui:
a) il convenuto ha la sua residenza abituale o la sede principale dei suoi 
affari o la filiale che ha concluso il contratto;
b) la merce è stata caricata per il trasporto o in cui è avvenuta la ricon-
segna.
Tale normativa deroga alle corrispondenti regole fissate dal Reg. 
n. 44/2001 (57) di cui si dirà più ampiamente a suo luogo (§ 225). Anche per 
queste controversie è possibile, sebbene non frequente, il ricorso all’arbitrato.
97.5. Il trasporto internazionale su rotaia
Per quanto concerne il trasporto di merci su rotaia, occorre fare riferi-
mento alla Convenzione di Berna del 9 maggio 1980, Convention relative 
aux trasports internationaux ferroviaires, conosciuta con l’acronimo COTIF 
cui sono stati allegati un accordo per il trasporto di passeggeri e bagagli 
(CIV) di cui non ci occuperemo ed un altro accordo sul trasporto interna-
zionale di merci (CIM), cui ora faremo riferimento (58). Un Protocollo di 
Vilnius è stato firmato il 3 giugno 1999 ed è entrato internazionalmente in 
vigore il 1 luglio 2006, modificando le corrispondenti norme della Conven-
zione de qua.
La Convenzione istituisce un’organizzazione internazionale l’ “Organi-
sation intergouvernementale pour les transports internationaux ferroviaires” 
(OTIF) con il compito di gestire il predetto trattato.
L’internazionalità del trasporto e, dunque, l’applicazione delle norme 
uniformi contenute nel trattato, si realizza quando il trasporto indicato nella 
lettera di vettura interessi il territorio di almeno due Stati contraenti (art. 1), 
a prescindere dalla sede e dalla nazionalità delle parti, e sia eseguito su linee 
iscritte nella lista prevista dalla Convenzione di base (COTIF-CIM).
La responsabilità del vettore – ossia dell’amministrazione ferroviaria – che 
ha accettato la merce alla partenza presenta tratti simili a quella prevista dalla 
CMR.
(57) V. Corte di Giustizia, 28 ottobre 2004.
(58) Resa esecutiva in Italia con L. 18 dicembre 1984, n. 976. In argomento cfr. C. TALICE, 
voce Trasporti ferroviari (dir. int.), in Enc. giur. nonché S. BUSTI, Contratto di trasporto terrestre, 
Milano, 2007.
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Il vettore è, infatti, “responsabile del danno derivante dalla perdita 
totale o parziale e dall’avaria della merce sopraggiunte a partire dalla presa 
in carico della merce fino alla riconsegna, nonché del danno derivante dal 
superamento del termine di resa, qualunque sia l’infrastruttura ferroviaria 
utilizzata” (art. 23).
Il vettore ferroviario è, tuttavia, esonerato da responsabilità se dimostra 
che il danno è dovuto alla colpa dell’avente diritto, a vizi della merce o a cir-
costanze inevitabili – ad es. le merci avevano un imballaggio difettoso - che 
vengono analiticamente elencate (art. 23 § 2 s.) (59).
La materia risarcitoria viene disciplinata agli artt. 30 ss.. In caso di per-
dita della merce l’indennizzo non può superare il valore di 17 DSP al kg. 
Mancante di massa lorda; in caso di avaria (art. 32) l’indennizzo va calcolato 
in funzione della perdita di valore della merce ma comunque entro il limite 
dell’indennizzo per perdita (60).
L’esercizio dell’azione di responsabilità si prescrive in un anno salvo 
poche eccezioni di cui la più rilevante è il caso in cui l’evento dannoso è 
dovuto a dolo. In quest’ultima ipotesi il termine di prescrizione è di due anni 
(art. 48). La Convenzione individua i soggetti legittimati ad agire (art. 44) ed 
i soggetti da convenire in giudizio (art. 45).
La competenza a decidere le controversie relative al trasporto di merci 
su rotaia spetta, salvo il caso della proroga di giurisdizione, unicamente 
all’autorità giudiziaria sul cui territorio: “a) il convenuto ha il suo domicilio 
o la sua residenza abituale, la sua sede principale o la succursale o l’agenzia 
che ha concluso il contratto di trasporto, oppure; -b) il luogo della presa in 
carico della merce, o quello previsto per la riconsegna”.
97.6. Il trasporto multimodale
Le Convenzioni internazionali in precedenza esaminate prendono in 
considerazione il singolo contratto di trasporto senza occuparsi specifica-
mente del problema della multimodalità che caratterizza i traffici contempo-
ranei. Inoltre, al livello del diritto interno, non esiste una disciplina specifica 
del trasporto attraverso più tipi di mezzi e la Cassazione ha più volte pre-
cisato che il “trasporto misto” va disciplinato attraverso le norme generali 
(59)  Si tratta qui di fattispecie non dissimile da quella della forza maggiore.
(60)  Anche per il trasporto ferroviario è interesse del caricatore effettuare una dichiara-
zione di valore o di interesse speciale alla riconsegna.
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previste all’art. 1680 ss. cod.civ.it. (v. spec. gli artt. 1699-1700 sul trasporto 
con rispedizione e su quello cumulativo) e dalle corrispondenti norme del 
cod.nav.it. o delle Convenzioni internazionali applicabili alla fattispecie 
concreta (61).
Tale approccio, di tipo atomistico, non sembra tenere adeguatamente 
in conto la causa del trasporto multimodale che è quello dell’utilizzo coor-
dinato di più mezzi di trasporto tradizionali (via mare, terra, aria) grazie 
all’utilizzo di containers. Si tratta, in altre parole, di un fenomeno unitario, 
di un tipo di trasporto di merci che viene “attuato con almeno due modi 
di trasporto diversi in forza di un (unico) contratto, con il quale un unico 
soggetto, l’operatore di trasporto multimodale, si assume la responsabilità 
dell’intero trasferimento della merce” (62).
Proprio al fine di dare disciplina uniforme al moderno tipo del contratto 
di trasporto è stata varata la Convenzione delle Nazioni Unite del 24 maggio 
1980 sul trasporto multimodale internazionale di merci che, tuttavia, non è 
ancora entrata in vigore.
Alla carenza di una disciplina adeguata ha supplito il pragmatismo 
degli operatori economici. Così, la CCI, in collaborazione con l’UNCTAD, 
ha redatto le UNCTAD/ICC Rules for multimodal transport documents 
(Pub.n. 481), che sono entrate “in vigore” il 1° gennaio 1992. Tra le norme 
in esse contemplate – applicabili per recezione contrattuale - va ricordato 
l’art. 4.1, in base al quale si stabilisce che la responsabilità del vettore inter-
modale si estende – salvo limitate cause di esonero previste agli artt. 5.1-
5.4 - dal momento della presa in consegna della merce fino a quello della 
riconsegna al destinatario finale. Lo stesso vettore risponde degli atti di ogni 
soggetto dei cui servizi si avvale per realizzare il trasporto multimodale.
Un trasporto di tipo multimodale richiede una polizza di carico mul-
timodale. La FIATA, una ONG a vocazione economico-transnazionale, 
(61) Cfr. ad es. Cass. 14 febbraio 1986, n. 887; Cass. 2 settembre 1998, n. 8713, in Dir.
mar., 2000, p. 1349 ss.
(62) CASANOVA, BRIGNARDELLO, voce Trasporto multimodale, in Dig. IV Priv./comm., 
agg. 2, 2003, p. 919. V. pure ROMANELLI, Principi comuni nelle convenzioni internazionali in 
materia di trasporto, in Dir. mar., 1999, 197 ss.; LOPEZ DE GONZALO, L’esercizio della giurisdi-
zione civile in materia di trasporto marittimo e intermodale, in Dir. mar. 2001, pp. 514-532; 
J. RAMBERG, The future of international unification of transport law, in Dir. mar., 2001, p. 514 
ss.; LA MATTINA, La responsabilità del vettore multimodale: profili ricostruttivi e de iure con-
dendo, in Dir. mar., 2005, pp. 3-74. Cfr. tuttavia Cass., 6 giugno 2006 n. 13253, in Riv. dir. 
int. priv. proc., 2007, p. 407.
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con sede a Zurigo, ha realizzato la FIATA bill of lading che, richiamando le 
norme UNCTAD/ICC, viene utilizzata dagli spedizionieri di tutto il mondo. 
Del pari la BIMCO, nella polizza Multidoc 95, prevede una clausola tramite 
la quale le norme UNCTAD/ICC vengono puntualmente richiamate e fanno 
parte integrante del contratto di trasporto multimodale.
Proprio al fine di regolare internazionalmente almeno il trasporto marit-
timo di cose comprendente una o più fasi terrestri sono state elaborate in 
seno all’UNCITRAL le Regole di Rotterdam, trattato internazionale la cui 
entrata in vigore è prevista nel prossimo futuro (63).
98.  (segue) L’individuazione del diritto applicabile ai contratti di 
trasporto di merci.
Per le questioni non comprese nell’ambito di applicazione delle Conven-
zioni internazionali di diritto uniforme dei trasporti occorre fare riferimento 
alle norme di conflitto dei singoli Stati e, per quanto riguarda l’Italia, il rife-
rimento d’obbligo è - anche in virtù del rinvio operato tramite l’art. 57 della 
L. n. 218/95 - la Convenzione di Roma del 1980 e, per i contratti conclusi 
dopo il 17 dicembre 2009, il Reg. Roma I. Detta normativa, per le materie 
da essa disciplinata proprio vigore, è da considerarsi lex specialis – nel caso 
del Reg. Roma I basta riferirsi al primato del diritto comunitario ed alla 
diretta applicabilità dei regolamenti in base all’art. 288 TFUE(ex art. 249 del 
Trattato CE) - rispetto alle altre norme generali di conflitto in vigore nell’-
ordinamento italiano, incluse quelle disposte dal cod.nav. it. (64).
(63)  Per un primo commento v. F. BERLINGIERI, S. ZUNARELLI, C. ALVISI, La nuova con-
venzione UNCITRAL sul trasporto marittimo internazionale di merci ‘wholly or partly by sea’ 
(Regole di Rotterdam), in Dir. mar., 2008, p. 386 ss.
(64)  In argomento cfr. M. UDINA, Le disposizioni preliminari del codice della naviga-
zione, cit., p. 60 ss.; A. MALINTOPPI, Diritto uniforme e diritto internazionale privato in tema 
di trasporto, Milano, 1955; S. M. CARBONE, Problemi relativi alla legge regolatrice del trasporto 
marittimo nella giurisprudenza italiana (1949-1965), in Riv. dir. int. priv.proc., 1966, pp. 449-
480; E. VITTA, Diritto internazionale privato, III, Torino, 1975, p. 359 ss.; RIGHETTI, Trattato 
di diritto marittimo, I-1, cit., p. 279 ss.; A. GIARDINA, Le norme di diritto internazionale pri-
vato di un nuovo codice della navigazione, cit., p. 489 ss.; ID., Unificazione internazionale e 
codificazione nazionale delle regole di conflitto in tema di navigazione, cit., p. 469 ss.; S.M. 
CARBONE, P. IVALDI, Caratteri e operatività nell’ordinamento italiano del diritto internazionale 
uniforme dei trasporti, cit., p. 899 ss.; CARBONE, L’internazionalità e la specialità delle fonti del 
diritto della navigazione nel terzo millennio, cit., pp. 889-906; CARBONE, MARESCA, voce Tra-
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Varranno dunque anche qui, inter alia, le considerazioni più volte 
esposte sul criterio di collegamento della volontà delle parti in materia di 
scelta espressa o tacita della legge applicabile al contratto di trasporto di cui 
all’art. 3 della Convenzione di Roma e del Reg. Roma I e le altre norme gene-
rali in materia ad es. di ambito della lex contractus (65), capacità, forma del 
contratto ecc. (v. supra § 65 ss.). Va sottolineata la diffusione, in questo set-
tore, di modelli contrattuali internazionalmente uniformi, spesso contratti 
per adesione, ove viene opportunamente prevista una clausola di electio iuris 
a favore della legge del Paese in cui il vettore ha sede (66). Laddove manchi 
una scelta espressa della lex contractus nel contratto o anche nella polizza 
di carico, il settore dei trasporti è uno tra quelli in cui sembra ravvisarsi più 
facilmente che altrove la fattispecie della scelta implicita positiva del diritto 
applicabile. Si è già avuto modo di osservare, trattando dell’art. 3 del Reg. 
Roma I, che ai fini della dimostrazione di una scelta implicita occorre riscon-
trare indizi chiari precisi e concordanti in ordine alla medesima, e che detti 
indizi devono anche essere convergenti verso un ordinamento statale dato. 
Indizi apprezzabili saranno il luogo di conclusione del contratto, quello di 
carico o scarico delle merci, la sede del vettore etc.. Per contro, nonostante 
una certa frequenza di clausole di proroga della giurisdizione, va ribadito 
sporto (diritto internazionale privato), in Enc. dir., cit., pp. 1222-1246; D’OVIDIO, LEFEBVRE, 
 PESCATORE, Manuale di diritto della navigazione, 11 ed., Milano, 2008, p. 701 ss.. Osserva 
CARBONE (in AA.VV., Codice delle convenzioni di diritto internazionale privato e processuale, 
Milano, 1999, p. 564) che “[q]uesta soluzione è stata giustificata sulla base della specialità e 
della particolare intensità valutativa (si tratta, infatti, di norme inderogabili in peius sia dagli 
Stati contraenti sia dalle parti interessate al rapporto) inerente alle norme internazionalmente 
uniformi relative alla disciplina dei trasporti. Il che ha consentito di qualificare sul piano dog-
matico, le norme di diritto uniforme relative ai trasporti come disposizioni ‘di applicazione 
necessaria’ o di ‘ordine pubblico interno’ le quali, pertanto, escludono, correlativamente 
e contemporaneamente, nei limiti ed alle condizioni da esse indicate, l’applicazione delle 
norme materiali interne ed in funzionamento delle norme di diritto internazionale privato”.
(65) Aspetto particolarmente rilevante ad es. in materia di prescrizione dell’azione per 
risarcimento danni contro il vettore, ovvero di pagamento di noli (contro il caricatore o il 
destinatario) in materia di noleggio di nave.
(66) V. ex multis O. SADIKOV, Conflicts of laws in international transport law, in RCADI, 
1985, v. 190, p. 189 ss.; BOGGIANO, International standard contracts, in RCADI, 1981/I, v. 174, 
p. 9 ss.; CARBONE, MARESCA, voce Trasporto (d.i. pr.), cit., pp. 1222-1246; CARBONE, Autono-
mia privata e modelli contrattuali del commercio marittimo internazionale nei recenti sviluppi 
del diritto internazionale privato: un ritorno all’antico, in Dir. mar., 1995, p. 315 ss. Va anche 
osservato che le stesse considerazioni possono indurre il giudice nazionale a ravvisare una 
scelta implicita della legge applicabile a favore del vettore.
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che, contrariamente a quanto sostenuto dalla dottrina inglese, il Reg. Roma I 
tiene separati forum e ius, in armonia con l’impostazione europeo-continen-
tale. In altre parole, la mera esistenza di una clausola attributiva di giurisdi-
zione a favore del giudice di un dato Stato (ad es. Inghilterra) è un indizio 
significativo ma di per sé non sufficiente a concludere in favore di una scelta 
implicita del diritto inglese. L’argomento inverso, ossia quello secondo il 
quale esigenze pragmatiche (velate di nazionalismo e di opportunismo d’ol-
tremanica) portano senz’altro a ritenere che una designazione del giudice 
inglese valga anche designazione del diritto inglese, breviter causa, è con-
traria non solo allo spirito del d.i.pr. ma anche al testo normativo del Reg. 
Roma I che, nel corso dei travaux preparatoires, ha precisamente abbando-
nato detta soluzione lasciando una tepida – e certamente non decisiva - trac-
cia solo al considerando n. 12 nel Regolamento medesimo.
Per quanto riguarda i contratti di utilizzazione della nave, è opinione 
pressocché unanime che l’art. 10 cod.nav.it., risulti superato dalla Conven-
zione di Roma del 1980 ed ora dal Reg. Roma I.
Va altresì ricordata la frequenza di clausole che dichiarano applicabile 
al contratto di trasporto una convenzione internazionale. E’ il caso della 
paramount clause su cui abbiamo già detto ma che, al di fuori dei casi in cui 
esista un aggancio formale (67), costituisce una mera clausola contrattuale 
riproduttiva di disposizioni di diversa provenienza formale che necessita, 
come tale, di un indagine in ordine alla lex contractus non foss’altro per 
disciplinare le lacune della normativa uniforme (68).
Occorre poi precisare che, né la Convenzione di Roma del 1980 (art. 1, 
par. 1, lett. c), né il Reg. Roma I (art. 1, par. 1, lett. d), si applicano alla 
polizza di carico in quanto titolo di credito ossia “nella misura in cui le obbli-
gazioni derivanti da tali altri strumenti risultano dal loro carattere negozia-
bile” (69). Ciò significa che, qualora il diritto menzionato nel titolo - ossia 
(67) E’ evidente che detto aggancio formale si abbia quando il richiamo opera in favore 
di un ordinamento statale che incorpori le regole della Convenzione di Bruxelles del 1924 
(Regole dell’Aja) e successive modificazioni.
(68) In argomento cfr. Cass., 12 maggio 1969, n. 1617, in Riv. dir. nav., 1971, II, p. 90; 
Lodo arb., 20 marzo 1987, in Dir. mar., 1988, p. 527 con nota di IVALDI.
(69) Il punto sembra pacifico per la dottrina italiana. Cfr.: G. DIENA, Principes du droit 
international privé maritime, in RCADI, 1935-I, v. 51, pp. 405-482, spec. p. 458 ss.; STARACE, 
Sulla legge applicabile alla polizza di carico, in Riv. dir. int., 1958, p. 200 ss.; SAULLE, Sulla legge 
regolatrice della prova del contratto di trasporto marittimo, ivi, 1967, p. 703 ss.; CASSONI, I titoli 
di partecipazione, obbligazionari e rappresentativi di merci, Padova, 1978, p. 92 ss.
Part II Ch04.indd   541 08/08/11   9:12 AM
542 CAP. QUARTO
il diritto alla riconsegna della merce - spetti ad un terzo non in virtù del 
contratto di  trasporto marittimo bensì per un evento cartolare dato dalla 
circolazione della polizza, si dovrà fare riferimento all’art. 59, comma 3, della 
L. n. 218/95. E’ quanto dire che, mentre gli aspetti contrattuali del trasporto 
merci cadranno sotto il diritto regolatore del trasporto marittimo tra le parti 
originarie di detto contratto, il diritto alla consegna delle merci del terzo a 
cui la polizza di carico è stata trasferita dipende dalla legge applicabile ai 
titoli di credito (70).
In caso di assenza di scelta della legge applicabile, occorre distinguere a 
seconda che sia applicabile la Convenzione di Roma del 1980 ovvero il Reg. 
Roma I.
Se è applicabile la Convenzione di Roma del 1980, il contratto di trasporto 
di cose non è soggetto alla presunzione generale di cui all’art. 4, par. 2, della 
Convenzione medesima, bensì alla già citata presunzione (relativa) speciale di 
cui all’art. 4, par. 4, della Convenzione de qua. Quindi, “si presume che que-
sto contratto presenti il collegamento più stretto col Paese in cui il vettore ha 
la sua sede principale al momento della conclusione del contratto, se il detto 
Paese coincide con quello in cui si trova il luogo di carico o di scarico o la 
sede principale del mittente. Ai fini dell’applicazione del presente paragrafo 
sono considerati come contratti di trasporto di merci i contratti di noleggio a 
viaggio o altri contratti il cui oggetto essenziale sia il trasporto di merci” (71).
Qui, il debitore della prestazione caratteristica è il vettore ma la 
 Convenzione di Roma del 1980, al fine di collegare il contratto con l’ordi-
namento statale ove il vettore ha la propria sede principale al momento della 
conclusione del contratto, richiede altresì che nello stesso Paese si svolgano la 
(70) Cfr. ad es. Cass., 7 luglio 1999, n. 7025, in Dir. trasp., 2000, p. 388 con nota di 
CHERTIZZA.
(71) In argomento, oltre alle precitate opere generali sulla Convenzione di Roma, 
v. BARATTA, Il collegamento più stretto nel diritto internazionale privato dei contratti, cit., 
p. 162 ss.; VILLANI, La Convenzione di Roma, cit., p. 112; P. IVALDI, Diritto uniforme dei tra-
sporti e diritto internazionale privato, Milano, 1990; S. TONOLO, Il contratto di trasporto nella 
Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, 
in Dir. trasp., 1994, p. 825 ss. Va notato che la Relazione Giuliano Lagarde precisa che il vet-
tore è “colui che si obbliga contrattualmente con il mittente” anche se fa eseguire il trasporto 
da un terzo (ad es: il trasporto di merci tra Bruxelles e Londra effettuato da un vettore avente 
sede negli USA).
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 caricazione o la scaricazione della merce oppure sia ivi ubicata la sede princi-
pale del mittente (72).
Diversamente, ma il punto si trova in fase di non sopito dibattito (73), 
la lex contractus va individuata non più in base all’art. 4, parr. 2 e 4, bensì 
attraverso l’art. 4, par. 5, della Convenzione di Roma e dunque spetterà al 
giudice individuare il Paese col quale il contratto presenti il collegamento 
più stretto.
Tale norma deroga a quella posta all’art. 10 cod.nav.it. in materia di 
 trasporti marittimi ed aerei in quanto, nel cod.nav. it., si utilizza il criterio di 
collegamento della legge nazionale della nave o dell’aeromobile. Tuttavia, 
come già si è detto a proposito del noleggio, l’art. 10 mantiene un suo ambito 
di applicazione residuale nelle fattispecie che non ricadono nell’ambito di 
applicazione, proprio vigore, della Convenzione di Roma o del Reg. Roma I (74).
E’ poi evidente che la lex contractus determinata nei modi di cui sopra 
subisce l’interferenza delle norme di applicazione necessaria di cui all’art. 7 
della Convenzione di Roma (e art. 9 del Reg. Roma I) ed il limite dell’ordine 
pubblico internazionale (§ 75). La disciplina conflittualistica incontra piena 
operatività per le materie che non siano oggetto di normativa di diritto inter-
nazionale uniforme.
(72) Secondo VILLANI, cit., p. 112: “la sede del vettore, nell’economia della regola posta 
dall’art. 4, par. 4, assume così il ruolo di criterio di collegamento necessario, ma non suffi-
ciente”. Detto Autore osserva che i criteri del luogo di carico, scarico e della sede principale 
del mittente sono criteri alternativi, “nel senso che è sufficiente che uno solo di essi coincida 
con la sede principale del vettore perché il contratto sia considerato più strettamente colle-
gato allo Stato in cui si trovi tali sede”.
(73) La Convenzione infatti non regola espressamente le fattispecie ove la sede principale 
del mittente si trovi in un Paese diverso da quello in cui si svolge la caricazione o la scarica-
zione. Inoltre, secondo BALLARINO (Diritto internazionale privato, cit., p. 685, le norme di con-
flitto de quibus sono prive di colorazione materiale, nel senso che non tutelano il contraente 
debole (ad es. il caricatore) contraddicendo allo spirito delle varie convenzioni in materia 
quali le Regole dell’Aja-Visby. L’argomento non è però convincente in quanto, nel “sistema” 
della Convenzione di Roma le norme di conflitto sono generalmente neutrali (salvo casi spe-
cifici ben definiti quali i contratti coi consumatori e quelli del lavoro) rispetto alla soluzione 
concreta e, dunque, non spetta ad esse correggere la lex contractus. Piuttosto, sarà l’interprete 
a verificare l’esistenza di eventuali norme di applicazione necessaria in materia. Il tema della 
protezione della parte debole attraverso la disciplina conflittualistica è un tema classico della 
disciplina. In argomento, tra una vasta letteratura, cfr. F. POCAR, La protection de la partie 
faible en droit international privé, in RCADI, 1984, v. 188, pp. 339-417.
(74) In quanto lex specialis, l’art. 10 cod.nav.it. costituisce deroga all’art. 57 della L. 
n. 218/95.
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A differenza della Convenzione di Roma del 1980, il Reg. Roma I prevede, 
all’art. 5, una apposita norma in materia di trasporto che così recita:
“1. Nella misura in cui la legge applicabile al contratto di trasporto di merci non 
sia stata scelta a norma dell’articolo 3, la legge applicabile è quella del paese di resi-
denza abituale del vettore, a condizione che il luogo di  ricezione o di  consegna o la 
residenza abituale del mittente siano anch’essi situati in tale paese. Se tali condizioni 
non sono soddisfatte, si applica la legge del paese in cui si trova il luogo di consegna 
convenuto dalle parti…-3. Se dal complesso delle circostanze del caso risulta chia-
ramente che il contratto, in mancanza di scelta della legge, presenta collegamenti 
manifestamente più stretti con un paese diverso da quello indicato ai paragrafi 1 o 
2, si applica la legge di tale diverso paese”.
Il Reg. Roma I introduce così alcune soluzioni che presentano un carat-
tere di parziale novità rispetto alle corrispondenti norme della Convenzione 
di Roma del 1980 di cui si è detto poc’anzi. Si prevede, inter alia, persino 
una disciplina in materia di trasporto di persone, materia di cui la Conven-
zione di Roma non si occupava e di cui non ci occuperemo dato l’oggetto 
del presente lavoro (75).
Occorre tuttavia, brevitatis causa, soffermarsi sulla norma di conflitto 
in materia di trasporto di merci la quale, formando oggetto di una norma 
ad hoc, differenzia anche sotto questo profilo il contenuto normativo del 
Regolamento da quello della Convenzione giacché quest’ultima assorbiva 
la tematica trasportistica all’interno di quella generale di cui all’art. 4 della 
Convenzione de qua.
L’art. 5 del Reg. Roma I ribadisce il principio di autonomia della volontà 
in senso internazionalprivatistico di cui all’art. 3 del Regolamento medesimo. 
Vengono dunque confermate le soluzioni generali in tema di scelta espressa 
ed implicita della lex contractus di cui si disse a suo luogo.
(75) L’art. 5, par. 2 così recita: “Nella misura in cui la legge applicabile a un contratto di 
trasporto di passeggeri non sia stata scelta dalle parti conformemente al secondo comma, la 
legge applicabile è quella del paese di residenza abituale del passeggero, purché il luogo di 
partenza o di destinazione sia situato in tale paese. Se tali condizioni non sono soddisfatte, si 
applica la legge del paese in cui il vettore ha la residenza abituale. Le parti possono scegliere 
come legge applicabile al contratto di trasporto di passeggeri a norma dell’articolo 3 solo la 
legge del paese in cui: - a) il passeggero ha la residenza abituale; o - b) il vettore ha la residenza 
abituale; o -c) il vettore ha la sua amministrazione centrale; o -d) è situato il luogo di partenza; 
o -e) è situato il luogo di destinazione”. In argomento v. CONTALDI, Il contratto internazionale 
di trasporto di persone, in La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti 
(Roma I), cit., p. 359 ss., nonché S. TONOLO, La legge applicabile ai contratti di trasporto nel 
reg. Roma I, in Riv.dir.int.priv.proc., 2009, p. 309 ss..
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In caso di assenza di scelta della legge applicabile alle obbligazioni con-
trattuali, il Reg. Roma I introduce, però, un concorso di criteri di collega-
mento centrato sulla residenza abituale del vettore.
Il concorso diviene alternativo laddove si richiede che, nel Paese di 
residenza abituale del vettore, siano localizzati anche il luogo di ricezione, 
o di consegna o di residenza abituale del mittente. Se una o più di tali cir-
costanze di collegamento non sono presenti, allora “si applica la legge del 
paese in cui si trova il luogo di consegna convenuto dalle parti”, “the law 
of the agreed place of delivery”, secondo l’accezione anglofona. Il giudice 
adito, dunque, dovrà applicare la legge individuata in base ai suddetti cri-
teri di collegamento, non bastando quello della mera residenza abituale del 
vettore (76).
Anche se la Convenzione di Roma parla di “sede principale” del vettore, 
il Reg. Roma I utilizza la nozione di “residenza abituale” che però si trova 
definita all’art. 19 del Regolamento de quo, come si è già visto. Si tratta, 
perciò, di una semplificazione e di una puntualizzazione della nozione di 
“sede principale” del vettore che certamente aumenta la certezza del diritto 
internazionale privato comunitario. Il considerando n. 22 del Reg. Roma I 
fornisce una “spiegazione ufficiale” della norma in questione indicando che: 
“[p]er quanto concerne l’interpretazione dei contratti di trasporto di merci, 
(76) Su tale aspetto parte della dottrina (S. TONOLO, Il contratto di trasporto, cit., p. 878 
nonché BIAGIONI, sub art. 5, in Commentario a cura di SALERNO e FRANZINA, p. 724) ha tentato 
di spiegare la ratio di tale norma sulla base della considerazione secondo la quale se il “legi-
slatore comunitario” avesse impiegato solo il criterio di collegamento della sede principale 
o della residenza abituale del vettore, tanto nella Convenzione di Roma del 1980 quanto nel 
Regolamento Roma I, si sarebbe verificata una posizione di squilibrio a detrimento del cari-
catore. Detta spiegazione non importa però il nostro convincimento giacché è pacifico che il 
“legislatore comunitario” favorisca, nei contratti bancari, la lex bancae, almeno nei contratti 
business to business, lasciando la tutela dei consumatori alle norme di cui all’art. 6 ovvero alle 
norme di applicazione necessaria. Accogliendo l’impostazione proposta da quella dottrina si 
avrebbe dunque che le imprese bancarie riceverebbero una maggiore tutela dal legislatore 
comunitario delle imprese di trasporti e di navigazione. Tralasciando ogni considerazione di 
politica del diritto sulla potenza relativa della lobby bancaria e di quella degli armatori e delle 
compagnie di navigazione a Bruxelles, tutta ancora da dimostrare per quella dottrina, sembra 
plausibile un’altra spiegazione a carattere giuridico-formale: il “legislatore comunitario” ha 
voluto localizzare in modo più preciso il contratto di trasporto utilizzando parametri oggettivi 
a causa della particolare transnazionalità dell’industria trasportistica. Questo dato è confer-
mato proprio dal modo di essere della clause echappatoire di cui all’art. 5, par. 3, del Reg. 
Roma I che, appunto, non parla di tutela del caricatore ma solo di “collegamenti più stretti” 
con un Paese diverso da quello indicato dalle norme precedenti.
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non si mira ad una modifica sostanziale rispetto all’articolo 4,  paragrafo 4, 
terza frase, della Convenzione di Roma. Di conseguenza, i contratti di 
noleggio a viaggio e altri contratti il cui oggetto essenziale sia il trasporto di 
merci dovrebbero essere considerati come contratti di trasporto di merci. 
Ai fini del presente regolamento il termine “mittente” dovrebbe designare 
 chiunque concluda un contratto di trasporto con il vettore e il termine “il 
vettore” dovrebbe designare la parte contraente che si incarica di trasportare 
i beni, a prescindere dal fatto che effettui direttamente o meno il trasporto”.
Perciò, l’impiego nel Reg. Roma I dei termini di “luogo di ricezione o di 
consegna” in luogo di “luogo di carico o scarico” (di cui alla Convenzione di 
Roma) non è portatore di modifiche nell’impostazione concettuale adottata.
L’art. 5, par. 3, del Reg. Roma I, introduce una clausola di eccezione 
la quale consente l’applicazione di una legge diversa da quella individuata 
secondo i criteri precedentemente indicati quando dal complesso delle cir-
costanze risulta “chiaramente” che il contratto “presenta collegamenti mani-
festamente più stretti” con un altro Paese. Qui il linguaggio segue di pari 
passo le corrispondenti norme generali fissate all’art. 4 del Reg. Roma I di 
cui si è già detto ed a cui rinviamo.
Conclusivamente, va osservato che queste norme, pur se di apprezzabile 
interesse tecnico, sono destinate ad operare assai raramente dato l’ampio 
raggio d’azione delle Convenzioni internazionali in materia (77), la cui sfera 
di applicazione è lasciata intatta dal Reg. Roma I ai sensi e per gli effetti 
dell’art. 25 del Regolamento medesimo di cui si è detto nell’apposita sedes 
materiae.
(77) In argomento cfr. P. IVALDI, Diritto uniforme dei trasporti e diritto internazionale 
privato, Milano, 1990; S. M. CARBONE, A. LA MATTINA, L’ambito di applicazione del diritto 
uniforme dei trasporti marittimi internazionali dalla convenzione di Bruxelles alla convenzione 
UNCITRAL, in Riv.dir.int.priv.proc., 2008, p. 951 ss.; A. BONFANTI, Le relazioni intercorrenti 
tra il regolamento Roma I e le convenzioni internazionali (in vigore e non), in La nuova disci-
plina comunitaria della legge applicabile ai contratti (Roma I), cit., p. 383 ss. Con riferimento 
alla Convenzione di Roma del 1980 (art. 21) v.: BARATTA, Il collegamento più stretto, cit., 
p. 153 ss.; G. SACERDOTI, I rapporti con le altre convenzioni e con le norme di diritto comunita-
rio, in Verso una disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti, a cura di T. TREVES, 
cit., p. 67 ss.; P. MENGOZZI, I contratti di trasporto in generale, ivi, p. 232 ss.; U. VILLANI, La 
convenzione di Roma, op. cit., p. 121.
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I PAGAMENTI ED I CONTRATTI DI FINANZIAMENTO
SOMMARIO: 99. Premessa. – 100. Il cash on delivery (COD). – Sez. I. Dei pagamenti 
 internazionali. – Sez. II. Il finanziamento delle esportazioni. – Sez. III. Il finanziamento 
delle  importazioni.
99. Premessa.
Nel commercio internazionale, i pagamenti di somme di denaro avven-
gono prevalentemente (se non esclusivamente) attraverso la rete interbanca-
ria, ossia si tratta di operazioni c.d. canalizzate.
Nell’esaminare le opzioni disponibili in materia di pagamento da con-
cordare tra le parti e tradurre in specifiche clausole contrattuali occorre con-
siderare le seguenti variabili giuridiche (riassumibili in chi, quando, dove e 
come pagherà):
• i soggetti che interverranno nell’operazione di pagamento
• quando verrà effettuato il pagamento
• il luogo del pagamento
• con che moneta (moneta di pagamento)
E’ evidente, infatti, che il pagamento anticipato costituisce la soluzione 
preferibile per il venditore (o, più in generale, del prestatore caratteristico) 
giacché quest’ultimo invierà la merce soltanto quando l’acquirente avrà ver-
sato l’importo dedotto in contratto, trasferendo così ad esso il rischio econo-
mico di un eventuale inadempimento contrattuale (1).
Viceversa, il pagamento posticipato favorirà il compratore giacché il 
rischio di un mancato pagamento ricadrà in capo al venditore (o altro pre-
statore caratteristico).
(1) In tal caso l’acquirente potrà richiedere una particolare garanzia bancaria denomi-
nata advance payment bond.
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Per quanto riguarda la individuazione della legge applicabile ai contratti 
bancari transnazionali, rispetto a quanto già indicato a suo luogo (§ 67), 
valgono le seguenti considerazioni generali:
a) nella prassi dei rapporti interbancari transnazionali risultano di 
gran lunga più frequenti i patti di proroga della giurisdizione e molto meno 
frequenti le clausole arbitrali;
b) il principio di autonomia contrattuale in senso conflittualistico 
opera anche nei contratti bancari, sicché a mente dell’art. 3 e ss. tanto della 
Convenzione di Roma del 1980 (2) che del Reg. Roma I, le parti possono 
scegliere, in linea di principio, qualunque ordinamento statale quale lex 
 contractus;
c) in assenza di scelta della lex contractus, ci si accorda a riconoscere 
una forte presunzione di collegamento in favore della lex bancae la quale, 
tanto nella Convenzione di Roma del 1980 che nel Reg. Roma I (art. 4, 
par. 2), assume generalmente la qualità di prestatore caratteristico 
dei contratti bancari B2B (3). Ciò vale sia nei rapporti tra banca ed 
(2) In argomento v. LOUSSOUARN, BREDIN, Droit du commerce international, cit., n. 660 
ss.; FREYMOND, Questions de droit bancaire en droit international privé, in RCADI, 1970/III, 
v. 131, p. 29 ss.; nonché, con riferimento alla Convenzione di Roma del 1980, cfr. L. RADICATI 
DI BROZOLO, Operazioni bancarie e conflitti di leggi, Milano, 1984.
(3) I rapporti tra professionisti e consumatori esulano dai limiti del presente volume. 
Ciònonostante, va menzionato l’art. 6 del Reg. Roma I ai sensi del quale: “[f]atti salvi gli 
articoli 5 e 7, un contratto concluso da una persona fisica per un uso che possa essere 
considerato estraneo alla sua attività commerciale o professionale («il consumatore») con 
un’altra persona che agisce nell’esercizio della sua attività commerciale o professionale («il 
professionista») è disciplinato dalla legge del paese nel quale il consumatore ha la residenza 
abituale, a condizione che il professionista: -a) svolga le sue attività commerciali o pro-
fessionali nel paese in cui il consumatore ha la residenza abituale; o -b) diriga tali attività, 
con qualsiasi mezzo, verso tale paese o vari paesi tra cui quest’ultimo; e il contratto rientri 
nell’ambito di dette attività. - 2. In deroga al paragrafo 1, le parti possono scegliere la legge 
applicabile a un contratto che soddisfa i requisiti del paragrafo 1 in conformità dell’arti-
colo 3. Tuttavia, tale scelta non vale a privare il consumatore della protezione assicurata-
gli dalle disposizioni alle quali non è permesso derogare convenzionalmente ai sensi della 
legge che, in mancanza di scelta, sarebbe stata applicabile a norma del paragrafo 1. -3. Se 
i requisiti di cui al paragrafo 1, lettere a) o b) non sono soddisfatti, la legge applicabile a 
un contratto tra un consumatore e un professionista è determinata a norma degli articoli 3 
e 4. - 4. I paragrafi 1 e 2 non si applicano ai contratti seguenti: - a) ai contratti di fornitura 
di servizi quando i servizi dovuti al consumatore devono essere forniti esclusivamente in 
un paese diverso da quello in cui egli risiede abitualmente; - b) ai contratti di trasporto 
diversi dai contratti riguardanti un viaggio «tutto compreso» ai sensi della direttiva 90/314/
CEE del Consiglio, del 13 giugno 1990, concernente i viaggi, le vacanze ed i circuiti «tutto 
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 imprenditore-cliente che nei rapporti tra banca e banca quando quest’ul-
tima si renda cliente della prima (4).
Occorre riferirsi al Paese in cui l’ente creditizio possiede la propria resi-
denza abituale (art. 19). Senonché, il Reg. Roma I introduce, agli artt. 4 
parr. 3 e 4, un’eccezione alle predette regole giacché “[s]e dal complesso 
delle circostanze del caso risulta chiaramente che il contratto presenta colle-
gamenti manifestamente più stretti con un paese diverso da quello indicato 
ai paragrafi 1 o 2, si applica la legge di tale diverso paese. Se la legge appli-
cabile non può essere determinata a norma dei paragrafi 1 o 2, il contratto 
è disciplinato dalla legge del paese con il quale presenta il collegamento più 
stretto”.
d) l’esame dei limiti alla lex contractus, ordine pubblico e normative di 
applicazione necessaria (art. 7 della Convenzione di Roma del 1980 e art. 9 
del Reg. Roma I), va condotto con particolare riferimento alla legislazione 
bancaria e creditizia; alle normative di controllo di cambi, a quella valutaria 
ed antiriciclaggio, alla normativa in materia di usura, fino alle norme di con-
trasto al terrorismo internazionale ed alle misure di embargo.
100. Il cash on delivery (COD).
Una clausola di pagamento, frequente negli scambi transnazionali a 
corto raggio, è quella del “pagamento alla consegna” o “contrassegno” (cash 
on delivery, letteralmente “contanti alla consegna”) (5).
 compreso» (1); c) ai contratti aventi per oggetto un diritto reale immobiliare o la locazione 
di un immobile diversi dai contratti riguardanti un diritto di godimento a tempo parziale 
ai sensi della direttiva 94/47/CE; - d) ai diritti e obblighi che costituiscono uno strumento 
finanziario e ai diritti e obblighi costitutivi delle clausole e condizioni che disciplinano 
l’emissione o l’offerta al pubblico e le offerte pubbliche di acquisizione di valori mobiliari, 
e alla sottoscrizione e al riacquisto di quote di organismi di investimento collettivo, nella 
misura in cui tali attività non costituiscono prestazione di un servizio finanziario; - e) ai 
contratti conclusi nell’ambito del tipo di sistema che rientra nel campo di applicazione 
dell’articolo 4, paragrafo 1, lettera h).
(4) Diviene però impossibile individuare il prestatore caratteristico nei contratti di swaps 
e quindi, in tal caso, il giudice dovrà entrare nel terreno insidioso dell’art. 4, parr. 3 e 4. Nel 
caso però dei finanziamenti in pool, in dottrina è stata avanzata la tesi di una presunzione in 
favore della legge del Paese della banca capofila, cfr. RADICATI DI BROZOLO, op.cit., p. 204.
(5) Anche l’incasso documentario di cui si è detto poc’anzi prevede la consegna della 
merce verso il pagamento della merce compravenduta ma, attraverso la clausola C.O.D., 
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Qui, ci si colloca al di fuori del circuito interbancario in quanto il paga-
mento avviene contestualmente all’atto della consegna della merce al com-
pratore da parte del vettore o dello spedizioniere. Quest’ultimo, tramite 
un’apposita lettera di istruzioni, riceve l’incarico dal venditore di conse-
gnare la merce solo in cambio di determinati mezzi di pagamento (ad es. 
banconote; assegno; pagherò cambiario; accettazione di una cambiale tratta) 
ovvero della dichiarazione bancaria di aver ricevuto l’ordine di pagamento; 
dichiarazione bancaria di blocco dei fondi, o ancora attestazione bancaria di 
avvenuto trasferimento dei fondi, irrevocabile ed incondizionato, a favore 
del venditore.
Qualora non si tratti di rimesse dirette (ossia di c.d. operazioni deca-
nalizzate) occorrerà utilizzare uno dei tanti strumenti di pagamento dispo-
nibili nel sistema bancario, quali ad esempio l’assegno. La fattispecie del 
pagamento in contanti appare infatti poco praticabile e fortemente limitata 
dalla normativa valutaria (non più in vigore in Italia), quella antiriciclaggio e 
quella sul monitoraggio fiscale.
L’impiego di titoli di credito quali assegni (bancari, circolari e piaz-
zati) (6) e cambiali (sez.I) viene oggi superato dal bonifico transnazio-
nale (in particolare tramite lo SWIFT) e da nuove e diverse tecniche 
di finanziamento, sia delle importazioni (sez.II), sia delle esportazioni 
(sez.III), che la prassi ormai impone a tutti gli operatori del commercio 
internazionale.
All’invenzione della cambiale all’epoca dell’antica lex mercatoria, si 
sostituisce, nell’era della nuova lex mercatoria, lo sviluppo del credito docu-
mentario e dei nuovi contratti destinati ad assolvere alla funzione dello smo-
bilizzo e della circolazione dei crediti.
i documenti viaggiano con la merce e vengono consegnati contemporaneamente ad essa. 
Nell’incasso documentario, invece, i documenti rappresentativi della merce circolano separa-
tamente dalla stessa attraverso la rete interbancaria.
(6) L’assegno bancario estero, consegnato dall’esportatore alla propria banca, viene 
quasi sempre negoziato da quest’ultima con accredito s.b.f (“salvo buon fine”) sul conto 
corrente. Così la banca si riserva il diritto di riaddebitare l’importo al proprio cliente 
in caso di mancato pagamento dell’assegno da parte della banca dell’importatore. Altra 
clausola frequente nei contratti bancari è quella del dopo incasso: qui l’accredito al bene-
ficiario viene effettuato dalla banca solo una volta ricevuti effettivamente i fondi dalla 
banca estera.
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Sezione I
DEI PAGAMENTI INTERNAZIONALI
SOMMARIO: 101. Incidenza della disciplina valutaria, fiscale ed antiriciclaggio. – 102. I  vincoli 
di diritto UE. – 103. La disciplina italiana delle relazioni economiche e finanziarie con 
l’estero. – 104. (segue). Sanzioni economiche e misure di contrasto al terrorismo. – 
105. Moneta di conto e moneta di pagamento. – 106. Il bonifico internazionale. – 107. I titoli 
di credito: origine e progressiva diversificazione tra Civil Law e Common Law: 
107.1. I titoli di credito in Civil Law. – 107.2. I titoli di credito in Common Law. – 
107.3. La cambiale e l’assegno. – 107.4. L’assegno falsificato. – 108. Il diritto applica-
bile alle obbligazioni nascenti dai titoli di credito. – 109. Il ruolo delle banche nella 
vendita su documenti. – 110. L’incasso documentario transnazionale (ossia il paga-
mento con rimessa documentaria). – 111. Il credito documentario negli scambi inter-
nazionali. – 112. (segue) Natura giuridica. – 113. (segue) Struttura dell’operazione di 
credito documentario: 113.1. Profili internazionalprivatistici. – 113.2. Diversificazione 
tipologica del credito documentario.
101. Incidenza della disciplina valutaria, fiscale ed antiriciclaggio.
Ciascuno Stato può incidere sulla disciplina dei rapporti commerciali 
transnazionali attraverso tre tipi di misure quali: la normativa valutaria, 
quella antiriciclaggio (e di contrasto al terrorismo) e quella fiscale, fatti salvi 
gli impegni internazionalmente assunti (7).
La partecipazione dell’Italia alla UE comporta il coordinamento di tali 
normative con la disciplina di origine comunitaria (v. anche, in materia di 
investimenti, infra § 181 ss.).
102. I vincoli di diritto UE.
Il Trattato CEE non prevedeva alcun obbligo formale circa la totale libe-
ralizzazione dei movimenti di capitali. Secondo l’art. 67, la liberalizzazione 
doveva realizzarsi “nella misura necessaria al buon funzionamento del mer-
cato comune” (8).
(7) In argomento v. per tutti T. TREVES, voce Pagamenti internazionali, in Enc. giur., vol. 
XXII; F. MANN, The legal aspects of money, a cura di C. PROCTOR, Oxford, 2005.
(8) Le prime direttive in materia, risalenti al 1960 e al 1962, si limitavano ad instaurare 
una liberalizzazione condizionata da clausole di salvaguardia a cui gli Stati membri non hanno 
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Con l’entrata in vigore del Trattato sull’Unione Europea, il 1° novembre 
1993, la libertà di circolazione dei capitali ha trovato piena attuazione anche 
attraverso le modifiche successive apportate dai trattati di Amsterdam e di 
Nizza.
L’art. 56 del Trattato CE, divenuto art. 63 del TFUE, direttamente appli-
cabile negli Stati membri, stabilisce a chiare lettere che “sono vietate tutte le 
restrizioni ai movimenti di capitali tra Stati membri, nonché tra Stati membri 
e Paesi terzi…[e sono del pari] vietate tutte le restrizioni sui pagamenti tra 
Stati membri, nonché tra Stati membri e paesi terzi”. Tale norma generale 
va letta tuttavia congiuntamente a quella posta all’art. 57 del Trattato CE, 
divenuto art. 64 TFUE, ove si prevede il mantenimento di talune restrizioni, 
in vigore fino al 31 dicembre 1993, nei riguardi di Paesi terzi e si attribuisce 
al Consiglio, su proposta della Commissione, la facoltà di porre in essere 
apposite misure concernenti i movimenti di capitali provenienti da Paesi 
terzi ovvero diretti verso di essi.
Va poi indicata la norma posta all’art. 75 del TFUE, introdotta dal Trat-
tato di Lisbona, secondo la quale:
“Qualora sia necessario per conseguire gli obiettivi di cui all’articolo 67, per 
quanto riguarda la prevenzione e la lotta contro il terrorismo e le attività connesse, 
il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando mediante regolamenti secondo 
la procedura legislativa ordinaria, definiscono un insieme di misure amministrative 
concernenti i movimenti di capitali e i pagamenti, quali il congelamento dei capitali, 
dei beni finanziari o dei proventi economici appartenenti, posseduti o detenuti da 
persone fisiche o giuridiche, da gruppi o da entità non statali.
peraltro esitato a ricorrere. Nel marzo del 1986, la Commissione diede un nuovo impulso 
verso la creazione di uno spazio finanziario europeo, attraverso il suo “Programma per una 
liberalizzazione dei movimenti di capitali nella Comunità” [COM(86) 292 def. del 23 maggio 
1986]. In questo contesto venne adottata la dir. 86/566/CEE del 17 novembre 1986, che, pur 
prevedendo la piena liberalizzazione di tutte le operazioni in conto capitale immediatamente 
necessarie per assicurare l’interconnessione dei mercati finanziari nazionali, lasciava tuttavia 
sussistere un numero elevato di restrizioni. La tappa decisiva si ebbe solo con l’Atto Unico 
Europeo attraverso il quale la libertà di circolazione dei capitali venne collocata sullo stesso 
piano di quella dei beni e dei servizi. In linea con il “nuovo corso” venne varata, il 24 giugno 
1988, la dir. 88/361/CEE, con la quale si sono gettate le basi della piena liberalizzazione dei 
movimenti di capitale, a partire dal 1° luglio 1990, tanto fra gli Stati membri quanto fra questi 
ed i Paesi terzi (c.d. apertura erga omnes), prevedendo altresì un periodo di transizione (fino 
al 31 dicembre 1992) per la Spagna, il Portogallo, la Grecia e l’Irlanda, con una possibilità di 
proroga non superiore a tre anni per il Portogallo e la Grecia. Di tale proroga si è avvalsa la 
Grecia fino al 16 maggio 1994.
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Il Consiglio, su proposta della Commissione, adotta misure per attuare l’in-
sieme di misure di cui al primo comma.
Gli atti di cui al presente articolo contengono le necessarie disposizioni sulle 
garanzie giuridiche”.
Altre specifiche norme sono rivolte a fissare gli ambiti in cui gli Stati 
membri possono continuare ad applicare disposizioni in materia di infor-
mativa e di vigilanza nonché in materia tributaria, senza pregiudicare i 
movimenti di capitali (art. 58 del Trattato CE, divenuto art. 65 TFUE); di 
adottare, da parte del Consiglio, misure di salvaguardia qualora, in circo-
stanze eccezionali, i movimenti di capitali provenienti da Paesi terzi o ad 
essi diretti ostacolino il funzionamento dell’Unione economica e monetaria 
(art. 59 Trattato CE, divenuto art. 66 TFUE).
Attualmente, tutti gli Stati membri applicano un regime di piena libertà 
dei movimenti di capitali e dei pagamenti. E i pagamenti nelle “transazioni 
commerciali” devono essere effettuati senza ritardo secondo quanto previ-
sto dalla Dir. n. 2000/35/CE, attuata in Italia tramite il D. lgs. 9 ottobre 2002 
n. 231.
103.  La disciplina italiana delle relazioni economiche e finanziarie 
con l’estero.
In Italia, la L. 25 luglio 1956, n. 786 (c.d. legge valutaria) che ha con-
vertito il D.L. 6 giugno 1956, n. 476, aveva instaurato un regime restrittivo 
ispirato al principio secondo il quale “tutto è vietato ad eccezione di ciò che 
è espressamente consentito”. Per contrastare il deflusso dei capitali verso 
l’estero venne promulgata la L. 30 aprile 1976, n. 159, la quale introdusse 
nell’ordinamento alcune fattispecie penali quali l’esportazione di valuta e la 
costituzione di capitali all’estero. Successivamente, si ebbe una progressiva 
inversione di tendenza in favore della liberalizzazione dei movimenti valu-
tari e di capitali dovuta alla crescente incidenza del diritto comunitario e 
quindi della esigenza di instaurazione del mercato comune europeo.
La L. 29 settembre 1986, n. 599, attribuì al Governo apposita delega per 
l’emanazione di decreti volti a realizzare la “libertà delle relazioni economi-
che e finanziarie con l’estero” (9). Si giunse così all’emanazione del D.P.R. 
29 settembre 1987, n. 454, poi sostituito dal D.P.R. 31 marzo 1988, n. 148 
(9) G.U. 1 ottobre 1986, n. 288.
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(Testo unico delle norme in materia valutaria) (10), oggi in vigore (con le 
successive modifiche), ove l’intera normativa valutaria è stata riorganizzata 
secondo un’impostazione opposta rispetto a quella precedente in quanto il 
nuovo principio generale in subiecta materia prevede che “tutto è consentito 
tranne quanto è espressamente vietato” (11). A tale inversione di tendenza, è 
seguita la depenalizzazione degli illeciti valutari attraverso la L. 21 ottobre 
1988, n. 455 (12).
Nello stesso periodo è stata data attuazione alla Dir. n. 88/361/CEE del 
24 giugno 1988 (13) tramite la quale sono state abolite le restrizioni ai movi-
menti di capitali a breve termine. Tali innovazioni trovavano piena colloca-
zione nel D.M. 27 aprile 1990 (14), entrato in vigore il 14 maggio dello stesso 
anno, il quale ha sancito la fine del monopolio dei cambi ed ha consentito, in 
via generale, ai residenti e non residenti, la maggior parte dei comportamenti 
in precedenza vietati.
Orbene, pur vigendo un regime di libertà valutaria nelle operazioni con 
l’estero, sono stati introdotti alcuni obblighi di informazione/segnalazione 
(cfr. la “comunicazione valutaria statistica”) che, sebbene fossero stati ini-
zialmente concepiti in chiave di misurazione statistica, hanno portato, in 
realtà, allo sviluppo di adempimenti amministrativi la cui natura e finalità è 
mutata nel tempo.
La disciplina di cui sopra va, infatti, coordinata con quella in materia di 
antiriciclaggio.
La L. n. 197/1991 costituisce il primo organico provvedimento nazionale 
in materia e ad esso ha fatto seguito la L. n. 328/1993 con la quale sono state 
introdotte apposite modifiche al cod. pen. it. (art. 648-bis e 648-ter). Oltre 
ad apposite regole, in linea con la prima direttiva europea antiriciclaggio (n. 
1991/308/CEE) per il ricevimento e il trattamento della segnalazione di ope-
razioni sospette, tramite il D. Lgs. n. 374/1999 gli obblighi di segnalazione 
(10) G.U. 10 maggio 1988, n. 108.
(11) Cfr. D.M. 13 giugno 1988, n. 211, 15 settembre 1988, n. 411, 23 settembre 1988, 
n. 420, 10 marzo 1989, n. 105, 27 aprile 1990, 14 luglio 1990, n. 313. Principio fondamentale, 
osservava CHITI, voce Valuta e Cambi, cit., è quello “per cui i residenti possono, tra l’altro, 
obbligarsi…con i non residenti, ricevere direttamente da non residenti, in Italia e all’estero, 
biglietti di banca e di Stato esteri e titoli di credito che servono per effettuare pagamenti, 
estinguibili in valuta o in lire di conto estero”.
(12) G.U. 29 ottobre 1988, n. 255.
(13) G.U.U.E., L 178 dell’8 luglio 1988.
(14) G.U. 2 maggio 1990, n. 100.
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vennero estesi a nuovi soggetti che svolgono attività finanziarie particolar-
mente suscettibili di utilizzazione a fini di riciclaggio.
Il D.Lgs.n. 56 del 20 febbraio 2004, di attuazione della seconda direttiva 
europea antiriciclaggio, ha introdotto modifiche circa l’elenco degli interme-
diari abilitati e le sanzioni ma ha incluso, tra i destinatari degli obblighi anti-
riciclaggio, anche la categoria dei professionisti e degli agenti immobiliari.
L’intera disciplina nazionale ha ricevuto ora ampia ed organica sistema-
zione tramite il D.Lgs. 21 novembre 2007, n. 231 di attuazione della terza 
direttiva antiriciclaggio (Dir. n. 2005/60/CE e n. 2006/70/CE e successive 
modifiche) concernente la prevenzione dell’utilizzo del sistema finanziario 
a scopo di riciclaggio dei proventi di attività criminose e di finanziamento 
del terrorismo (15). I soggetti destinatari degli obblighi sono gli intermediari 
finanziari ed altri soggetti esercenti attività finanziaria (art. 11); i professio-
nisti e i revisori contabili (artt. 12-13), nonché altri soggetti di cui all’art. 14 
del D.Lgs. n. 231/2007.
Le nuove norme hanno trasferito alla Banca d’Italia le competenze e i 
poteri un tempo attribuiti all’Ufficio Italiano dei Cambi (U.I.C.) in tema di 
controlli finanziari, prevenzione del riciclaggio e del finanziamento del ter-
rorismo internazionale. Le competenze più significative sono state attribuite 
all’Unità d’Informazione Finanziaria (U.I.F.), istituita presso la Banca d’Ita-
lia. La U.I.F. svolge in piena autonomia ed indipendenza, tra l’altro, attività 
di analisi dei flussi finanziari al fine di individuare e prevenire fenomeni di 
riciclaggio di denaro o di finanziamento del terrorismo; di ricezione di segna-
lazioni di operazioni sospette. A tali fini, l’U.I.F. può avvalersi dei dati con-
tenuti nell’anagrafe dei conti e dei depositi di cui all’art. 20, comma 4, della 
L. 30 dicembre 1991, n. 413, e nell’anagrafe tributaria di cui all’art. 37 del 
D.l. 4 luglio 2006, n. 223, convertito, con modificazioni, dalla L. 4 agosto 
2006, n. 248.
L’U.I.F., avvalendosi delle informazioni raccolte nello svolgimento delle 
predette attività ha, inoltre, la facoltà di svolgere analisi e studi su singole 
anomalie, su specifici settori dell’economia ritenuti a rischio, su categorie di 
strumenti di pagamento e su specifiche realtà economiche territoriali.
(15) G.U. n. 290 del 14 dicembre 2007, Suppl. Ordinario n. 268/L su cui v. A. URBANI 
(a cura di), L’attività delle banche, Padova, 2010, p. 489 ss., nonché M. CONDEMI, F. DE PASQUALE, 
Lineamenti della disciplina internazionale di prevenzione e contrasto del riciclaggio e del finanzia-
mento al terrorismo, Quad. Banca d’Italia, n. 60, 2008 al sito http://www. bancaditalia.it/pub-
blicazioni/quarigi/qrg60/qrg_60/quarigi_60.pdf.V. altresì la normativa rilevante ed in vigore, 
al sito http://www.uic.it/UICFEWebroot/index.jsp?whichArea=Anti&lingua=it.
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L’esercizio di dette funzioni può essere svolto in collaborazione con altri 
apparati dello Stato operanti in materia di antiriclaggio e di contrasto al ter-
rorismo, quali il Nucleo speciale di polizia valutaria della Guardia di finanza 
e la Direzione investigativa antimafia (D.I.A.).
Un’ulteriore serie di limiti alla libertà delle relazioni economiche e 
finanziarie con l’estero, è stato introdotta dal legislatore tributario attraverso 
l’emanazione del D.L. 28 giugno 1990, n. 167, convertito nella L. 4 agosto 
1990, n. 227, avente ad oggetto la “rilevazione ai fini fiscali di taluni trasfe-
rimenti da e per l’estero di denaro, titoli e valori” (c.d. monitoraggio fiscale). 
Questo provvedimento, rispondeva all’esigenza di monitorare i trasferimenti 
di valuta da e per l’estero, allo scopo di evitare, con l’apertura delle frontiere 
valutarie, la fuga dei capitali nazionali a fini di evasione fiscale. Perciò venne 
richiesta la “canalizzazione”, attraverso gli intermediari abilitati, dei trasfe-
rimenti transfrontalieri vietando l’esportazione o l’importazione al seguito 
di denaro da parte dei residenti per importi eccedenti i venti milioni di lire, 
oggi € 10.000.
Tale sistema, che si trova in costante evoluzione, è stato, però, ritenuto in 
contrasto con il regime di libera circolazione dei capitali previsto dal diritto 
comunitario ed è stato emanato il D. Lgs. 30 aprile 1997, n. 125 che ha sostitu-
ito l’istituto della canalizzazione dei movimenti valutari superiori a € 10.000 
(D.M. 15 giugno 2007, del Ministero dell’Economia e delle Finanze) - con 
quello della dichiarazione a fini statistici dei trasferimenti al seguito.
104. (segue) Sanzioni economiche e misure di contrasto al terrorismo.
Negli ultimi anni, l’aumento delle sanzioni economiche unilaterali o 
multilaterali decise a livello governativo ed intergovernativo – basti pensare 
alla prima guerra del Golfo (1999) (16)- ha avuto un impatto significativo sui 
contratti transnazionali, attraverso l’elaborazione di normative di applica-
zione necessaria di origine statale ed interstatale.
L’imposizione di un embargo nei confronti di un determinato Stato 
comporta, in via generale, il divieto di intrattenere rapporti diretti o indiretti 
di natura commerciale o finanziaria con qualunque ente o impresa pubblica 
o privata avente sede giuridica, amministrativa o di fatto nel Paese colpito da 
(16) Su cui v. il volume di U. VILLANI, L’ONU e la crisi del Golfo, III ed., Bari, 2005, ove 
ampi riferimenti.
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sanzioni economiche. La violazione dell’embargo comporta l’applicazione 
di sanzioni amministrative che vengono irrogate con la procedura prevista 
dal D.P.R. 148/88 per le violazioni valutarie.
Nel nostro tempo, tuttavia, la Comunità internazionale ha sviluppato un 
nuovo tipo di sanzioni, sanzioni istituite dal Consiglio di Sicurezza dell’ONU 
e dirette a colpire specifiche persone fisiche e giuridiche tramite misure di 
congelamento dei beni e delle risorse finanziarie, nonché imponendo restri-
zioni della loro libertà di movimento.
Si parla di sanzioni “intelligenti”, ossia mirate a colpire non uno Stato 
come tradizionalmente è avvenuto (17), bensì singoli individui od enti.
Altro settore in cui lo strumento valutario ha ricevuto sollecitazione è 
quello del contrasto al terrorismo sul piano finanziario come già si è antici-
pato a proposito delle normative di applicazione necessaria (§ 74).
Una volta istituito il Comitato di Sicurezza Finanziaria presso il Ministero 
dell’Economia e delle Finanze, si sono introdotte misure di congelamento 
delle disponibilità di soggetti riconducibili ad attività di terrorismo, soggetti 
puntualmente identificati attraverso il c.d. Comitato 1267 istituito dal Consi-
glio di Sicurezza dell’ONU (18). I Regolamenti comunitari, emanati per dare 
attuazione alle indicate Risoluzioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni 
(17) Cfr. L. PICCHIO FORLATI, Le sanzioni nel diritto internazionale, Padova, 1974, non-
ché PICCHIO FORLATI, SICILIANOS, Economic sanctions in International Law, cit., p. 1 ss. Adde 
i contributi raccolti da F. SALERNO, Sanzioni individuali del Consiglio di Sicurezza e garanzie 
processuali, Padova, Cedam, 2010, p. 106 ss.. Sul fondamento e la ratio delle nuove sanzioni 
v. EISEMANN, LAGRANGE, Art. 41, in La Charte de l’ONU, a cura di PELLET, COT e FORTEAU, 
Paris, 2005, p. 1214 ss.
(18) Cfr. http://www.un.org/sc/committees/1267/consolist.shtml ove riferimenti. In 
argomento v., in dottrina, E. CANNIZZARO, Sull’attuazione di risoluzioni del Consiglio di Sicu-
rezza da parte di organizzazioni regionali, in Riv. dir.int., 1993, p. 408 ss.; A. CIAMPI, Sanzioni 
del Consiglio di sicurezza e diritti umani, Milano, 2007; M. ARCARI, Sviluppi in tema dei diritti 
di individui iscritti nelle liste dei comitati delle sanzioni del consiglio di sicurezza, in Riv.dir.
int., 2007, p. 657 ss.. Le norme internazionali hanno ricevuto attuazione mediante diversi 
provvedimenti nazionali, che si trovano ora compendiati nel D.Lgs. n. 109/2007 e 231/2007, 
emanati a fini di trasposizione della Direttiva n. 2005/60/CE. Il D.Lgs. n. 231/2007, infatti, 
impone ai soggetti obbligati di: - congelare i fondi e le risorse economiche di soggetti desi-
gnati in regolamenti comunitari; - comunicare le relative misure di congelamento applicate 
alla UIF (ora Banca d’Italia) e anche al Nucleo Speciale di Polizia Valutaria della Guardia di 
Finanza; - segnalare come sospette le operazioni, i rapporti e ogni altra informazione dispo-
nibile, riconducibile ai soggetti contenuti nelle liste dei soggetti designati; - segnalare opera-
zioni sospette che, in base alle informazioni disponibili, siano direttamente o indirettamente 
riconducibili ad attività di finanziamento del terrorismo.
Part II Ch05.indd   557 8/5/11   5:47 PM
558 CAP. QUINTO
Unite, prevedono misure di embargo e di congelamento dei capitali ed altre 
risorse finanziarie possedute o controllate, direttamente o indirettamente, 
presso banche e altre istituzioni presenti nel territorio degli Stati membri 
della UE.
L’eventuale violazione del divieto di trasferimento di beni, servizi o 
risorse finanziarie a favore di soggetti od organizzazioni legate al terrorismo 
comporta, in via principale, l’irrogazione di sanzioni amministrative pecu-
niarie con le procedure stabilite dal titolo II, capi I e II del testo unico delle 
norme di legge in materia valutaria di cui al D.P.R. 31 marzo 1988, n. 148 
e successive modificazioni. Ulteriori sanzioni possono però essere previste 
sul piano civilistico ed amministrativo: la L. n. 415 del 27 novembre 2001 
dispone la nullità degli atti compiuti in violazione delle predette misure 
di congelamento in favore dei soggetti individuati dal comitato per le san-
zioni contro i talebani. Analogamente, la L. n. 438 del 15 dicembre 2001 ha 
disposto sanzioni penali per contrastare il terrorismo (anche) internazionale 
e l’eversione dall’ordine democratico (19).
Recentemente la materia si è arricchita di alcuni importanti atti comu-
nitari, emanati sulla base degli artt. 60, 301 e 308 del TCE nell’ambito della 
PESC.
Da un lato, tramite il Reg. (CE) n. 881 del 27 maggio 2002, la Unione 
Europea ha imposto le misure decise dal Comitato Sanzioni sull’Afghanistan 
contro i Talibani, Al Qaeda ed i loro associati facendo proprio, così, il conte-
nuto delle ris. del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite nn. 1267/1999, 
1333/2000 e 1390/2002 (20). A detto Regolamento hanno fatto seguito, tra 
gli altri, apposite norme in materia di controlli sul denaro contante; i dati 
informativi relativi all’ordinante che accompagnano i trasferimenti di fondi 
fino alle misure restrittive nei confronti dell’Iran (21).
Dall’altro lato, la UE ha adottato un proprio autonomo meccanismo san-
zionatorio contro ogni tipo di terroristi, siano essi “internazionali” (22) che 
(19) V. il nuovo art. 230 bis cod. pen. it.
(20) La lista comunitaria coincide dunque con quella dell’ONU e comprende, oltre i 
membri dei Talibani e di Al Qaida in senso stretto, alcuni gruppi legati al fondamentalismo 
islamico di diversa estrazione geografica. V. il sito: http://ec.europa.eu/external_relations/
cfsp/sanctions/index_en.htm.
(21) Tutti in http://www.bancaditalia.it/UIF/terrorismo/norm_en/norm-int.
(22) Cfr. il Reg. CE n. 2580/2001 del Consiglio del 27 dicembre 2001 e successive modi-
fiche, nonché il sito http://ec.europa.eu/external_relations/cfsp/sanctions/list/version4/glo-
bal/help_online/help.html ove riferimenti.
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“interni” al proprio territorio (23), dando così attuazione alla Ris. del Consiglio 
di Sicurezza (ONU) n. 1373/2001. Ai primi si applicano misure di congela-
mento, mentre per i secondi si applicano prevalentemente misure dirette al 
rafforzamento della cooperazione giudiziaria e di polizia.
Senonché, proprio il recente fiorire di sanzioni fondate sul Capo VII della 
Carta ONU ed aventi come obbiettivo non più uno Stato bensì determinati 
individui o gruppi di individui ritenuti suscettibili di mettere in pericolo la 
pace e la sicurezza internazionale, ha suscitato non poche perplessità in dot-
trina ed in giurisprudenza, perplessità culminate con la celebre sentenza Kadi 
della Corte di Giustizia (24). Questa vicenda ha evidenziato più di ogni altra la 
(23) I gruppi ‘interni’, ai sensi della Posizione Comune 931/2001, risultano essere i 
seguenti: 1.Continuity Irish Republican Army (CIRA) 2.Euskadi Ta Askatasuna/Tierra Vasca 
y Libertad/Patria basca e libertà (ETA) (Le seguenti organizzazioni fanno parte del gruppo ter-
roristico: K.a.s., Xaki; Ekin, Jarrai-Haika-Segi, Gestoras pro-amnistía, Askatasuna) 3.Grupos 
de Resistencia Antifascista Primero de Octubre/Gruppi di resistenza antifascista 10 ottobre 
(G.R.A.P.O.) 4. Loyalist Volunteer Force (LVF) Orange Volunteers (OV) 5. Real IRA 6.Red 
Hand Defenders (RHD) 7.Nuclei rivoluzionari/Epanastatiki Pirines 8.Organizzazione rivolu-
zionaria 17 novembre/Dekati Evdomi Noemvri 9.Lotta popolare rivoluzionaria/Epanastatikos 
Laikos Agonas (ELA) 10.Ulster Defence Association/Ulster Freedom Fighters (UDA/UFF).
(24) La sentenza del 3 settembre 2008, della Corte di giustizia delle Comunità  europee 
(grande sezione), nel caso Kadi (cause riunite C-402/05 e C-415/05, in Racc. 2008, p. I-06351) 
ha deciso una complessa vicenda giudiziaria avviata da un ricorso di un individuo sospettato 
di legami terroristici ed inserito in una lista redatta dal Consiglio di sicurezza delle Nazioni 
unite, i cui beni erano stati congelati dalla CE. In una sentenza, del settembre 2005, il Tri-
bunale di primo grado aveva ritenuto di non poter sindacare la validità del Reg. CE, 27 
maggio 2002 n. 881 (che aveva disposto il congelamento dei beni ) rispetto ai diritti fonda-
mentali comunitari, in quanto detto Regolamento costituiva solo una misura esecutiva di una 
decisione del Consiglio di sicurezza (sentenza del 21 settembre 2005, causa T-315/01, Kadi/
Consiglio e Commissione (Racc. p. II-3649), nonché causa T-306/01, Yusuf e Al Barakaat 
International Foundation/Consiglio e Commissione (Racc. p. II-3533)). Data la prevalenza 
della Carta delle Nazioni unite rispetto agli obblighi derivanti dal Trattato CE, secondo il 
giudice comunitario non era possibile sindacare la legittimità di una risoluzione del Consiglio 
di sicurezza dell’ONU. Ribaltando l’impostazione seguita dal Tribunale di prima istanza, la 
Corte di giustizia ha quindi affermato che i diritti fondamentali dell’Unione europea costi-
tuiscono un limite a qualsiasi atto comunitario, sia pure adottato in attuazione di risoluzioni 
del Consiglio di sicurezza dell’ONU. E poiché il Regolamento impugnato non assicurava 
all’individuo alcuna tutela giurisdizionale nei confronti delle sanzioni irrogate, ciò si tradu-
ceva in una interferenza sproporzionata sul godimenti della diritto di proprietà privata, com-
portando l’invalidità dell’atto comunitario. Questa impostazione che potremmo qualificare, 
ictu oculi, come neo-dualista, viene temperata dalla ulteriore considerazione secondo la quale 
l’esigenza di un controllo giurisdizionale comunitario potrebbe attenuarsi qualora il  Consiglio 
di  sicurezza ONU, nell’adottare misure di sanzione nei confronti di singoli  individui, preveda 
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punta dell’iceberg di una nuova tendenza presso la Comunità internazionale e 
presso il Consiglio di Sicurezza dell’ONU in particolare: la lotta al terrorismo 
si persegue ricorrendo a sanzioni interstatali nei confronti di attori non statali 
del diritto internazionale; si persegue colpendone i diritti, interessi e rapporti 
patrimoniali ovunque nel mondo anche – e qui sta il punto debole di questa 
nuova tendenza su cui la Corte di Giustizia ha espresso, giustamente, tutto il 
proprio disappunto – a costo di comprimere alcuni diritti fondamentali.
A tale situazione si è posto parziale rimedio tramite un meccanismo isti-
tuto dal Consiglio di sicurezza tramite la Ris. n. 1904 (2009): si tratta di un 
ombudsman, a cui l’individuo colpito da sanzioni può rivolgersi al fine di 
ottenere eventualmente il proprio delisting.
105. Moneta di conto e moneta di pagamento.
La legge applicabile all’obbligazione di pagamento nascente da un con-
tratto transnazionale, un’obbligazione di dare, individua anche il tempo ed 
il luogo dell’adempimento ma non si estende all’unità di misura del paga-
mento, o alla moneta in cui il debito sarà concretamente estinto.
In linea preliminare è pacifico che, quando si parla di moneta, si fa rife-
rimento ad un bene mobile che viene definito, tradizionalmente, dal diritto 
dello Stato di emissione (così esplicitamente l’art. 147, comma 1, della legge 
svizzera di d.i. pr.) (25).
Gli economisti sono soliti a dire che la moneta è un mezzo di scambio, 
una misura di valori ed una riserva di ricchezza. In effetti, si tratta di un 
bene che viene accettato nello scambio non per la utilità che ha in sè, ma per 
forme di controllo sulla loro legalità rispettose dei diritti fondamentali. Ulteriori sviluppi si 
sono avuti, di recente, attraverso la sentenza del Trib. di prima istanza UE del 30 settembre 
2010, causa T-85/09.
(25) V. per tutti F. GALGANO, Trattato di diritto civile, cit., p. 46 ss.. Ci sembra che ana-
loghe considerazioni possano valere anche per la c.d. “moneta elettronica”, ossia un “valore 
monetario rappresentato da un credito nei confronti dell’emittente che sia: a) memorizzato 
su un dispositivo elettronico; b) emesso dietro ricezione di fondi il cui valore non sia inferiore 
al valore monetario emesso; c) sia accettato come mezzo di pagamento da imprese diverse 
dall’emittente (così l’art. 1, §3, lett. b) della Dir. CE n. 2000/46). Per una prima informazione 
v. G. OLIVIERI, Brevi note in margine alla Direttiva 2000/46/CE riguardante gli istituti della 
moneta elettronica, in Banca, borsa e tit. cred., 2001, I, p. 811 ss.; G. LEMME, Moneta scritturale 
e moneta elettronica, Torino, 2003; nonché PARTESOTTI, MANENTE, URBANI, Lezioni sui titoli di 
credito, 5 ed., Bologna, 2005, p. 205 ss.
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il potere di acquisto che rappresenta. Ad ogni pezzo di moneta è attribuito 
dallo Stato un dato potere di acquisto (c.d. valore di scambio) che è mera-
mente nominale, in contrapposizione al potere d’acquisto del metallo in cui 
la moneta è coniata (c.d. valore intrinseco). Tradizionalmente ciascuno Stato, 
definita la unità monetaria, emette monete e banconote che sono multipli e 
sottomultipli dell’unità, imprimendo a ciascuno di essi il loro potere d’ac-
quisto nominale (26).
Perciò vanno esaminate alla luce della lex monetae, e non della lex con-
tractus, le questioni inerenti “cosa è moneta: quali banconote e quali pezzi 
metallici valgono come […] dollari statunitensi, quali ne sono i multipli e 
le frazioni, qual è il momento a partire dal quale o fino al quale hanno que-
sto valore” (27); in passato rientrava nella lex monetae anche la questione 
dell’eventuale convertibilità in oro della moneta cartacea (28).
(26) V., inter alios, D. CARREAU, Souverainété et coopération monétaire internationale, 
Paris, 1970, p. 21 ss. ; F. MANN, The Legal Aspects of Money, cit., p. 15 ss. ; G. BURDEAU, L’exer-
cice des compétences monétaires par les états,in RCADI, 1988-V, v. 212, p. 211 ss. e cfr. D. 
CARREAU, Le système monetaire international privé (UEM et Euromarchés), in RCADI, 1998/
IV, cit., pp. 309-392 ; A. COMBA, Lezioni di diritto internazionale monetario, Torino, 2007, 
p. 27 ss., nonché M. GIOVANOLI (ed.), International Monetary Law, Oxford, 2000, passim. 
Osserva in modo particolarmente incisivo J. CARBONNIER (Droit civil, III, Paris, 2007, p. 5) 
che “[d]ans notre droit positif, la monnaie est un mécanisme d’Etat. L’Etat a le pouvoir, 
absolu et exclusif, d’émettre et de retirer les monnaies, comme d’en régler le cours ».
(27) BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 709 s.; MATTOUT, Droit bancaire 
international, cit., p. 24 ss.
(28) Si comprende agevolmente, pertanto, la ragione per cui nella letteratura specialistica 
si parla di “statuto della moneta” e di “statuto dell’obbligazione”, trattandosi di momenti 
distinti dell’analisi internazionalprivatistica. In argomento cfr. tra molti T. ASCARELLI, Clau-
sola oro e stabilizzazione della moneta, in Riv. dir. int., 1929, p. 546 ss.; NUSSBAUM, Money in 
the Law. National and International, op. cit.. Avvisa A. COMBA, Lezioni di diritto internazionale 
monetario, cit., p. 30 s. che “[c]on il corso fiduciario [ossia il passaggio dalla moneta-merce 
espressa in oro alla moneta simbolo espressa in biglietti di banca, n.d.r.] la moneta cartacea 
deve sempre poter essere convertita in moneta metallica o in metallo prezioso, a semplice 
richiesta del detentore (convertibilità interna). La dizione ‘pagabile a vista al portatore’ conte-
nuta ancora per lungo tempo sui biglietti di banca rappresenta la situazione che si è venuta a 
creare con la moneta fiduciaria e costituisce l’impegno, assunto dalla banca emittente, di con-
vertire la moneta cartacea…Il biglietto di banca costituisce originariamente un pagherò ban-
cario al portatore per il pagamento di una quantità di pezzi monetari…Con il corso forzoso 
la carta moneta cessa di essere un titolo per ottenere una quantità di moneta metallica o di 
metallo prezioso e si trasforma in un titolo per ottenere l’acquisizione di beni o la prestazione 
di servizi…Con il corso legale lo stato attribuisce alla moneta, sia essa metallica o contraddi-
stinta dal corso fiduciario o dal corso forzoso, la funzione liberatoria dei debiti disciplinati dal 
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Analoghe considerazioni si impongono anche nel caso dell’Euro ove, 
tuttavia, la lex monetae è di origine comunitaria ai sensi e per gli effetti del 
Reg. n. 974/98/CE del Consiglio del 3 maggio 1998 (29). Dal 28 febbraio 
2002, la Lira ha perso corso legale a favore dell’Euro sicché, a partire da 
quella data, i debiti pecuniari vanno estinti in quest’ultima “moneta legale” 
ed il debitore potrà pagare in Euro secondo il cambio ufficiale del giorno 
della scadenza del debito (30). Il tasso di cambio Lira/Euro è stato fissato dal 
Reg. CE 2866/98 a 1936, 27.
Nel commercio internazionale, inoltre, assume notevole importanza la 
distinzione tra la moneta di conto e la moneta di pagamento (31).
suo ordinamento e l’obbligo del creditore di accettare la moneta per  l’estinzione del debito. 
Questo obbligo può essere imposto solo sul territorio e non può essere imposto all’estero. 
Lo stato ha anche il potere, non sempre però esercitato, di vietare sul proprio territorio, che 
i debiti vengano estinti con altra valuta, ad esempio straniera”.
(29) E a tale proposito v. l’art. 2 del Reg. cit. ove si prevede che “l’unità monetaria è un 
Euro. Un Euro è diviso in cento cent”. In argomento v. per tutti A. GIARDINA, L’euro: aspetti 
internazionalprivatistici, in Riv. dir. int. priv. proc., 1999, p. 789 ss.
(30) Reg. n. 974/98/CE del 3 maggio 1998, in G.U.C.E., n. L 139 dell’11 maggio 1998. 
V. altresì il Reg. n. 1103/97/CE del 17 giugno 1997 sul principio di continuità dei contratti 
stipulati nelle valute sostituite dall’Euro (in particolare il settimo considerando ove si riba-
disce la distinzione tra lex contractus e lex loci solutionis in base ad un “principio di diritto 
generalmente accettato che la continuità dei contratti e degli altri strumenti giuridici non è 
influenzata dall’introduzione di una nuova moneta.[pertanto, n.d.r.]..il principio della libertà 
contrattuale deve essere rispettato; nonché l’art. 3 ai sensi del quale “l’introduzione dell’Euro 
non avrà l’effetto di modificare alcuno dei termini di uno strumento giuridico, né di sollevare 
o dispensare dall’adempimento di qualunque strumento giuridico, né di dare ad una parte il 
diritto di modificare o porre fine unilateralmente a tale strumento giuridico”), su cui v. DRA-
ETTA, L’Euro e la continuità dei contratti in corso, in Dir. comm. int., 1997, pp. 3-23, nonché 
POCAR, MALATESTA, L’Euro e i contratti internazionali, Milano, 1999; A. GIARDINA, L’Euro: 
aspetti internazionalprivatistici, cit., pp. 789-800. Tra la dottrina straniera v. J.P. MATTOUT, 
Droit bancaire international, 4 ed., Paris, 2009, p. 48 il quale osserva che: “[t]outes mesures 
concernant la monnaie se répercuteront dans le contrat libellé dans cette monnaie, indépen-
damment de la loi applicable à celui-ci(dévaluation, réévaluation, convertibilité, transferibi-
lité, changement de dénomination). C’est ce qui explique que le passage à l’euro n’ait soulevé 
aucun problème juridique sérieux ».
(31) V. principalmente NUSSBAUM, Money in the Law. National and International, op. cit.; 
B. CONFORTI, L’esecuzione delle obbligazioni nel d.i. pr., Napoli, 1962, pp. 245-304; T. TREVES, 
Il controllo dei cambi nel diritto internazionale privato, Padova, 1967, p. 59 ss.; T. ASCARELLI, 
Obbligazioni pecuniarie, in Commentario del Codice Civile a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA, 
Bologna-Roma, 1968, p. 366 ss. ove ampi riferimenti; Schmittoff’s Export Trade, cit., p. 224 
ss.; F. MANN, The Legal Aspects of Money, cit., p. 205; VAN HOUTTE, Law of international 
trade, cit., p. 322 ss. Cfr. l’art. 7:108 dei PECL ed il relativo commento.
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Alla radice della distinzione tra moneta di conto e di pagamento riposa 
una considerazione di politica economica: lo Stato in cui avviene il paga-
mento non si può disinteressare della moneta circolante sul suo territorio. 
Pertanto occorre consultare la lex loci solutionis al fine di concretizzare la 
moneta di pagamento (32).
Di qui la tesi secondo la quale la scelta generica di una moneta straniera 
nel contratto va riferita solo alla moneta di conto ovvero, in altre parole, che 
la menzione, in un contratto internazionale di una moneta diversa da quella 
ammessa dalla lex loci solutionis vale quale mera clausola di indicizzazione 
del pagamento.
La moneta di conto, come si è visto nell’esempio precedente, determina 
il valore della prestazione ossia fissa il quantum dell’obbligazione pecuniaria 
e può essere liberamente scelta dalle parti.
La moneta di pagamento, invece, è quella ammessa nel luogo dell’adem-
pimento dell’obbligazione pecuniaria, a prescindere dalla moneta di conto e 
dalle altre pattuizioni delle parti: dunque si tratta di determinare il quomodo 
della obbligazione pecuniaria.
Sarà, perciò, la legge del luogo di pagamento (c.d. lex loci solutionis) a 
stabilire la moneta di pagamento con particolare riferimento alla normativa 
sul controllo dei cambi e sulle obbligazioni pecuniarie ivi in vigore (33). In 
(32) Né la L. n. 218/95, né la Convenzione di Roma del 1980, né il Reg. Roma I, disci-
plinano specificamente tali questioni, fatta eccezione per l’art. 10, comma 2 della prima (e 
dell’art. 12, par. 2, del Reg. Roma I) ove si stabilisce che: “per quanto concerne le modalità di 
esecuzione e le misure che il creditore dovrà prendere in caso di esecuzione difettosa, si avrà 
riguardo alla legge del paese dove l’esecuzione ha luogo”.
(33) Ed in argomento v. per tutti T. TREVES, Il controllo dei cambi nel diritto internazio-
nale privato, op. cit.. La dottrina maggioritaria ritiene che la normativa concernente l’adem-
pimento delle obbligazioni pecuniarie in valuta estera assume il carattere di normativa di 
applicazione necessaria ai sensi degli artt. 17 della L. 218/95 e, soprattutto dell’art. 7 della 
convenzione di Roma. Si deduce altresì che, qualora il pagamento dovesse realizzarsi all’estero 
ed il giudice italiano fosse investito di una controversia su tale punto, potrebbe operare sulla 
base dell’art. 7, par. 1, della convenzione di Roma e dunque considerare le corrispondenti 
norme della lex loci solutionis alla stregua di regole di applicazione necessaria diverse da 
quella in vigore nella lex fori. Sul punto v. BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., 
p. 714 s., P. MAYER, V. HÉUZÉ, Droit international privé, cit., p. 543 s. e cfr. LOUSSOUARN, 
 BREDIN, DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Droit international privé, cit., p. 514 s., che operando l’ese-
gesi della giurisprudenza francese negano, non senza qualche esitazione, il carattere di appli-
cazione necessaria alla disciplina de qua giacché “la Cour de Cassation a en effet permis au 
créancier d’exiger de son débiteur le paiement en monnaie étrangère si telle a été la volonté 
exprimée par les parties…C’est dire que l’application de la loi du lieu du paiement n’est pas 
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relazione a ciò, va ricordato che le misure di controllo dei cambi costitui-
scono, in linea generale, norme di applicazione necessaria e rientrano nel 
campo di applicazione dell’art.VIII, comma 2, lett. b dello statuto del Fondo 
Monetario internazionale di cui si disse a suo luogo (supra § 11).
Nella prassi avviene a volte che il debitore di un’obbligazione pecuniaria 
invoca le misure di controllo di cambi del proprio Paese (34) per ritardare 
o non effettuare il pagamento. Qui, si registra una discrasia nel senso che il 
giudice nazionale fa prevalere la normativa di controllo dei cambi (a titolo 
di normativa di applicazione necessaria del foro, ex art. 7, par. 2, Conven-
zione di Roma del 1980 e art. 9, par. 2, del Reg. Roma I) in vigore nella lex 
fori, mentre analogo fervore non si registra allorquando si tratti di normative 
appartenenti ad ordinamenti terzi (35).
L’adozione di misure di controllo dei cambi, frequente dopo la prima guerra 
mondiale, oggi appare assai rara nei Paesi più industrializzati (36). Risulta pratica-
mente esclusa per gli Stati membri della UE in quanto si tradurrebbe nella imposi-
zione di ostacoli alla libera circolazione dei capitali di cui all’art. 63 ss. del TFUE. 
L’opposto però si verifica in diversi Paesi “Sud” a moneta debole (soft currency) i 
quali mantengono specifiche misure di controllo dei cambi. A tale riguardo va ricor-
dato che la valuta di un Paese è detta liberamente convertibile alloquando lo Stato 
di emissione consente, sia ai residenti che ai non residenti di convertirla in quantità 
illimitate di valuta estera. Una valuta è però solo esternamente convertibile quando 
solo i non residenti possono convertirla in altra valuta estera senza limitazioni. Si 
considérée comme impérative; elle résulte plutôt d’une interprétation de la volonté des con-
tractantes”. V. pure RADICATI DI BROZOLO, International payments and conflict of laws, in Am. 
J. Comp. L., 2000, pp. 307-326.
(34) In argomento v. spec. T. TREVES, Il controllo dei cambi nel diritto internazionale 
privato, 1967, p. 27 ss., nonché, da ultimo, T. HARTLEY, International Commercial Litigation, 
Cambridge, 2009, p. 664 il quale riassume efficacemente le finalità delle norme valutaria 
con queste parole: “[t]hey normally apply to residents or nationals of the State in question. 
Although they vary from country to country, they usually make it a criminal offence to make 
payments in foreign currency anywhere in the world without permission from the relevant 
national authority; they also require persons who obtain foreign currency to remit it to the 
country concerned and sell it to the national bank for the national currency”.
(35) Sul significato e le applicazioni dell’art.VIII, par. 2, lett. b, dello Statuto del FMI v. 
supra § 11.
(36) Il controllo dei cambi si traduce in particolari misure di diritto valutario dettate 
in via legislativa od anche amministrativa tramite le quali un dato Stato impone ai residenti 
di: cedere alla banca centrale tutte le valute straniere di cui dispongano; pagare le importa-
zioni in valuta straniera solo a seguito di autorizzazione amministrativa; portare al seguito per 
motivi di turismo solo determinati quantitativi di valuta etc.
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parla di valuta non convertibile quando sia i residenti, sia i non residenti non pos-
sono convertirla in altra valuta (37).
Se il luogo di pagamento è in Italia, l’art. 1278 cod.civ. it. stabilisce che 
“se la somma dovuta è determinata in una moneta non avente corso legale 
nello Stato, il debitore ha facoltà di pagare in moneta legale, al corso di 
cambio nel giorno della scadenza e nel luogo stabilito per il pagamento” (38). 
(37) V. C. HILL, International Business, New York, 2007, tr. it. Milano, 2008, p. 347 
secondo il quale “la piena convertibilità non è universale: molti paesi impongono restrizioni 
ai loro residenti riguardo la capacità di convertire la valuta nazionale in valuta estera…Le 
restrizioni sono di vario tipo, da quelle di entità minore, come limiti all’ammontare di valuta 
estera che essi possono portare fuori dal paese durante i viaggi all’estero, a quelle più incisive, 
come i limiti imposti alle imprese nazionali riguardo la loro capacità di portare denaro fuori 
dal paese. Le restrizioni alla convertibilità esterna possono limitare la capacità delle imprese 
nazionali di investire all’estero, ma esse sono un problema minore per le imprese estere desi-
derose di investire nel paese che impone le restrizioni. Per esempio, anche se il governo giap-
ponese controllava rigidamente la conversione di yen in dollari da parte dei propri residenti, 
tutte le imprese statunitensi con depositi in banche giapponesi potevano convertire in qual-
siasi momento tutti i loro yen in dollari e portarli fuori dal paese. Problemi seri emergono in 
caso di una politica di non convertibilità, come vigeva nell’ex Unione Sovietica e, fino a poco 
tempo fa, anche in Russia”. Quando applicata in forma rigida, la non convertibilità implica, 
per esempio, che un’impresa italiana operante in un Paese che ha adottato siffatta misura, 
può generare profitti che però non può convertire in euro o in dollari e portare fuori dal 
Paese. Detta impresa quindi potrà far fronte al problema della non convertibilità attraverso 
la tecnica degli scambi in compensazione (countertrade) che, appunto, si è sviluppata in tale 
contesto.
(38) Se, ad es., il debitore è tenuto a pagare 100.000 USD a Milano il giorno 17 giugno, si 
libererà pagando una somma in Euro pari a quella risultante dal cambio ufficiale tra dollaro 
statunitense ed Euro, alla Borsa di Milano, il giorno 17 giugno. V. sul punto GALGANO, Trat-
tato di diritto civile, cit., p. 47 ss. e BIANCA, Diritto civile, 4, Milano, 2003, p. 163 ss. ove ulte-
riori riferimenti. Un panorama comparatistico si reperisce alle note dell’art. 7:108 dei PECL, 
in CASTRONOVO (a cura di), Principi di diritto europeo dei contratti, cit., p. 388 s. V. altresì 
l’art. 47 della legge cambiaria (R.d. 14 dicembre 1933, n. 1669) e l’art. 39 della legge sull’as-
segno bancario (R.d. 21 dicembre 1933, n. 1736) che dispongono una soluzione analoga 
espressa con questa norma: “se la cambiale è pagabile in moneta che non ha corso nel luogo 
di pagamento, la somma può essere pagata nella moneta del paese secondo il suo valore nel 
giorno della scadenza”. Va tuttavia segnalata la particolare difficoltà di determinare la norma-
tiva applicabile alla c.d. moneta elettronica. Questa consiste “in un valore monetario rappre-
sentato da un credito nei confronti dell’emittente, memorizzato su un dispositivo elettronico, 
emesso dietro ricezione di fondi corrispondenti e accettato come mezzo di pagamento da 
imprese diverse dall’emittente. Tale strumento si può ricondurre a due principali tipologie: la 
card-based money (caricata su una carta di pagamento dotata o meno di microprocessore) e 
la software-based money (che si basa su software e viene caricata nella  memoria del  personal 
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La norma italiana, priva di carattere imperativo, attribuisce al debitore una 
facoltà di pagare con moneta straniera o con Euro senza imporre alcunché 
salvo qualora le parti si fossero riferite ad una data moneta pattuendo la 
clausola “effettivo” ai sensi dell’art. 1279 cod. civ.it.. (39).
Un esempio chiarirà il problema meglio di ogni altro commento: un imprendi-
tore brasiliano vende una partita di caffè per 200.000 USD (moneta di conto) a un 
imprenditore italiano. Le parti pattuiscono che il pagamento del prezzo sia effet-
tuato sul conto del venditore in una banca a Ginevra, in Svizzera. Il franco svizzero 
costituisce la moneta di pagamento nel luogo dell’adempimento dell’obbligazione 
pecuniaria. Se il pagamento invece avviene in Italia, l’ammontare del pagamento 
(moneta di conto) è dato dai 200.000 USD ma la moneta in cui detto pagamento sarà 
in concreto effettuato potrà essere l’equivalente in Euro (o lo stesso ammontare in 
dollari statunitensi) in virtù dell’art. 1278 cod. civ. it. (lex loci solutionis). Se vi sono 
dubbi quanto alla moneta di conto (ad es. si indicano dollari senza precisare se sta-
tunitensi, canadesi o australiani) o circa il luogo del pagamento, si tratta di questioni 
interpretative da risolvere alla stregua della lex contractus.
L’art. 6.1.9 dei Principi Unidroit evidenzia la problematica in esame 
enunciando una regola generale dal tenore che segue:
“(1) Se un’obbligazione pecuniaria è espressa in una moneta diversa da quella 
del luogo stabilito per il pagamento, essa può essere pagata dal debitore nella 
moneta del luogo di pagamento, a meno che:
(a) questa moneta non sia liberamente convertibile; o
(b) le parti abbiano stabilito che il pagamento debba avvenire esclusivamente 
nella moneta nella quale l’obbligazione pecuniaria è espressa.
(2) Se è impossibile per il debitore effettuare il pagamento nella moneta in cui 
l’obbligazione pecuniaria è espressa, il creditore può esigerlo nella moneta del luogo 
stabilito per il pagamento, e ciò anche nel caso previsto alla lettera (b) del primo c..
computer). La moneta elettronica costituisce uno strumento di pagamento sostitutivo del 
denaro contante che gli operatori, eventualmente protetti dalla garanzia di anonimato, pos-
sono scambiare anche a notevole distanza, localizzandosi in Paesi carenti di adeguati controlli”, 
cfr. Banca d’Italia, Istruzioni operative per l’individuazione delle operazioni sospette (c.d. 
Decalogo della Banca d’Italia), 12 gennaio 2001, al sito http://www.uic.it/it/antiriciclaggio/
altro/decalogo.htm.
(39) Cfr. in questo senso GALGANO, u.loc.cit., e BIANCA, cit., p. 166. Occorre, tuttavia, 
mantenere separata la mancanza di imperatività delle norme codicistiche (italiane) dalla 
imperatività della normativa extracodicistica in materia valutaria. L’attuale fase di liberalizza-
zione valutaria non è condivisa da quei Paesi che ancor oggi mantengono stringenti normative 
in materia.
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(3) Il pagamento nella moneta del luogo stabilito per il pagamento deve avve-
nire al corso del cambio prevalente nel giorno della scadenza e nel luogo stabilito 
per il pagamento.
(4) Tuttavia, se il debitore non ha pagato alla scadenza, il creditore può esigere il 
pagamento sia al corso del cambio prevalente nel giorno della scadenza, sia a quello 
prevalente nel giorno del pagamento.”
La soluzione italiana è in linea con quella dei Principi Unidroit ma que-
sti ultimi aggiungono, ai comma 3 e 4, che, in caso di inadempimento del 
debitore, spetta unicamente al creditore la scelta, a lui più favorevole, tra il 
tasso di cambio vigente nel momento in cui il pagamento era dovuto e quello 
esistente al momento dell’effettivo pagamento. Il che equivale a dire che 
l’inadempimento del debitore comporta, inter alia, l’assunzione del rischio 
di cambio quale sanzione.
Al fine di ridurre il rischio di cambio, le parti possono concordare 
diversi tipi di clausole quali le clausole oro o valuta pregiata, ove si aggancia il 
valore del debito al corso dell’oro o di una data moneta straniera (“mi darai 
tanti Euro quanti occorrono per comperare i dollari che oggi si comperano 
con un milione”); altre volte, onde evitare le oscillazioni dei beni di riferi-
mento, viene fissato contrattualmente il tasso di conversione (“nel presente 
contratto un Euro corrisponde a 0.819 dollari statunitensi, qualunque sia il 
corso di mercato al momento del pagamento”) (40).
Più spesso, tuttavia, gli operatori coprono i rischi di cambio tramite sot-
toscrizione di contratti derivati finanziari (swaps, futures etc.) (41).
Quanto alla disciplina degli interessi occorre, ancora una volta, fare rife-
rimento alla lex contractus in quanto è la legge regolatrice dell’obbligazione 
di pagamento, determinata in base alle norme di d.i.pr. dell’ordinamento 
dal cui punto di vista del quale ci si colloca, che stabilisce il tasso d’inte-
resse legale, la tipologia stessa degli interessi (se compensativi, moratori o 
(40) GALGANO, u.loc.cit.; FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., p. 210 s. Le clausole 
monetarie tendono a garantire, rispetto ai contraenti e nei debiti di denaro, la corrispon-
denza della moneta di conto ad un dato suo potere di acquisto. A tale scopo le parti possono 
richiamare nel contratto una moneta straniera rispetto ad entrambe o agganciare il valore a 
quello, ritenuto più stabile, dell’oro. La validità ed efficacia delle clausole oro come di quelle 
di indicizzazione va commisurata in base alla lex contractus.
(41) Cfr. S. M. CARBONE, Derivati finanziari e diritto internazionale privato e processuale: 
alcune considerazioni, in Dir. comm. int., 2000, p. 3 ss.; Z. CRESPI REGHIZZI, Sulla legge appli-
cabile ai diritti sugli strumenti finanziari in forma scritturale alla luce del d.lg. n. 210 del 2001, 
in Riv. dir. int. priv. proc., 2002, p. 377 ss., nonché F. CAPUTO NASSETTI, I contratti derivati 
finanziari, 2 ed., Milano, 2007.
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risarcitori), l’ammissibilità dell’anatocismo. Ciò vale in modo particolare 
qualora le parti non abbiano convenzionalmente previsto alcun tasso d’inte-
resse per l’obbligazione di pagamento, ma abbiano rinviato al tasso ufficiale 
di sconto di un dato Paese o all’interesse legale, senza alcun altro riferimento 
specifico. Resta ferma, tuttavia, l’interferenza delle norme di applicazione 
necessaria (ad es. in materia di usura) che quindi, come tali, prevarranno 
sulle disposizioni della lex contractus.
In caso di dubbi interpretativi circa le obbligazioni monetarie è pacifico 
che occorre riferirsi alla lex contractus e non al diritto applicabile alla moneta 
(lex monetae) o a quello in vigore nel luogo del pagamento (lex loci solutio-
nis). Così, se le parti hanno pattuito “dollari” e non hanno precisato se si 
trattava di dollari statunitensi, canadesi o australiani, è evidente che la que-
stione attiene all’interpretazione del contratto, a prescindere dalle vicende 
delle singole monete in esso richiamate e di quelle concernenti la lex loci 
solutionis.
Un problema correlato è quello dei foreign money judgements: può il giu-
dice interno condannare una parte al risarcimento dei danni in una moneta 
diversa da quella della lex fori? La risposta varia a seconda della lex fori e 
dunque in funzione delle scelte di ciascun legislatore nazionale. Si ritiene 
che in Italia sia valida una pronuncia di condanna ad una somma espressa 
in moneta straniera nella misura in cui si tratti di obbligazioni pecuniarie e 
non risarcitorie (42).
106. Il bonifico internazionale.
Tralasciando l’ipotesi del pagamento tramite rimessa diretta di banco-
note dal debitore al creditore, sfavorita dalla disciplina antiriciclaggio e da 
quella sul monitoraggio fiscale, uno strumento di pagamento particolar-
mente diffuso è il bonifico bancario internazionale (international money 
transfert) (43).
(42) CAMPEIS, DE PAULI, Le regole europee ed internazionali del processo civile italiano, 
Padova, 2009, p. 391.
(43) Dal giugno 2008, in applicazione del D.L. n. 112/2008 è vietato il trasferimento di 
denaro contante, libretti di deposito o postali o titoli al portatore, di importo pari o superiore 
a 12.500 euro. Detta operazione dunque può essere effettuato solo attraverso la canalizza-
zione bancaria.
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Il bonifico bancario è un ordine di pagamento inviato dall’importatore 
(c.d. ordinante) alla propria banca a favore di una corrispondente estera di 
cui l’esportatore è correntista (44).
La richiesta del bonifico da parte dell’importatore presuppone, di 
regola, la conclusione di un contratto di conto corrente bancario, ossia di 
un contratto che ha per oggetto l’esecuzione, da parte della banca e dietro 
corrispettivo (cosiddette ‘spese di commissione’), di incarichi affidatile dal 
cliente come l’incasso di crediti, la riscossione di cambiali o di assegni, il 
pagamento di debiti (45).
Per individuare il diritto applicabile al bonifico internazionale occorre 
scindere i vari rapporti di cui si compone. I rapporti tra l’ordinante-
importatore e la propria banca, come pure quelli tra il beneficiario e la 
propria banca restano soggetti alla lex bancae, ossia al diritto del Paese in 
cui ciascuna banca ha sede. Il rapporto tra la banca incaricata del bonifico 
e quella del beneficiario, invece, restano soggette al principio di autonomia 
della volontà, di cui all’art. 3 della Convenzione di Roma del 1980 e del 
Reg. Roma I, ovvero all’art. 4, qualora la scelta della legge applicabile risul-
tasse assente (§65). In quest’ultimo caso è da ritenere che la prestazione 
caratteristica sia quella della banca del beneficiario in quanto, su richiesta 
della banca ordinante, effettua il servizio di trasferire all’esportatore, una 
somma data.
Al fine di superare la discontinuità giuridica dovuta all’applicazione 
simultanea di leggi diverse ad un’operazione economica transnazionale uni-
taria l’UNCITRAL ha varato una legge modello (UNCITRAL Model Law on 
international credit transfers) destinata ad innovare la materia (46).
Ne è seguita, a livello comunitario, la Dir. n. 97/5/CE del 17 gennaio 1997 
(47), attuata in Italia con D.Lgs. n. 253 del 28 luglio 2000, che ha  introdotto 
(44) Qualora non vi siano rapporti di conto tra banca ordinante e banca del beneficia-
rio, la prima ricorre ad una terza banca (c.d. banca di copertura) la quale fa da tramite con 
la seconda. In argomento cfr. L. RADICATI DI BROZOLO, Operazioni bancarie internazionali e 
conflitti di legge, Milano, 1984, p. 144 ss.
(45) In giurisprudenza v., ad es., Cass. 15 ottobre 1999, n. 11629; Cass. 24 marzo 2000, 
n. 3519.
(46) Cfr. http://www.uncitral.org. In argomento v. per tutti M. VASSEUR, Les transferts 
internationaux des fonds: la loi-type des N.U. sur les virements internationaux, in RCADI, 
t. 239, 1993, pp. 117-406.
(47) Dir. n. 97/5/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 27 gennaio 1997 sui 
bonifici transfrontalieri, in G.U.C.E., L 43 del 14 febbraio 1997.
Part II Ch05.indd   569 8/5/11   5:47 PM
570 CAP. QUINTO
nell’ordinamento italiano il “bonifico transfrontaliero” (48). Questo viene defi-
nito come “l’operazione effettuata, su incarico di un ordinante, da un ente 
insediato in uno Stato membro dell’Unione europea, al fine di mettere una 
somma di denaro a disposizione di un beneficiario presso un ente insediato 
in un altro Stato membro” (49). Inoltre, la disciplina viene circoscritta, ratione 
monetae, ai bonifici transfrontalieri denominati nelle valute degli Stati membri 
della UE e dell’EFTA (Islanda, Liechtenstein, Norvegia e Svizzera) ed all’Euro 
di ammontare “non superiore a 50.000 Euro o un controvalore equivalente 
eseguiti da una banca o da un altro ente”. Le disposizioni possono essere 
derogate dalle parti solo in senso più favorevole al cliente. Si tratta innanzi-
tutto di norme in materia di trasparenza volte ad aumentare l’informativa del 
contraente debole comprendenti: “a) il termine entro il quale, in esecuzione 
di un ordine di bonifico transfrontaliero impartito all’ente, i fondi sono accre-
ditati sul conto dell’ente del beneficiario. Deve essere chiaramente indicato il 
momento iniziale di tale periodo; b) il termine entro il quale, in caso di rice-
vimento di un bonifico transfrontaliero, i fondi accreditati sul conto dell’ente 
sono messi a disposizione del beneficiario; c) le modalità di calcolo di tutte le 
commissioni e spese a carico del cliente a favore dell’ente; d) l’eventuale data 
di valuta applicata dall’ente; e) l’indicazione delle procedure di reclamo e di 
ricorso offerte ai clienti e delle modalità per accedervi, tenuto conto di quanto 
disposto dagli articoli 8 e 9; f) l’indicazione del tasso di cambio”. Gli enti 
trasmettono a ciascun cliente una “chiara e completa informativa scritta, even-
tualmente anche per via elettronica, successivamente all’esecuzione del boni-
fico, a meno che questi non vi rinuncino espressamente e specificamente per 
iscritto. Le informazioni includono almeno quanto segue: a) un riferimento 
che consenta al cliente di identificare il bonifico transfrontaliero; b) l’importo 
iniziale del bonifico transfrontaliero; c) l’importo di tutte le spese e le commis-
sioni a carico del cliente; d) l’eventuale data di valuta applicata”.
Se l’ordinante ha precisato che le spese relative al bonifico transfron-
taliero sono a carico del beneficiario, quest’ultimo deve esserne informato, 
inoltre, in caso di mancata esecuzione del bonifico, è previsto l’immediato 
accreditamento a titolo provvisorio, a concorrenza di 12.500 euro, salvi gli 
interessi e le spese pagate dall’ordinante (art. 6). In caso di ritardo l’art. 4, 
(48) Cfr. MOLITERNI, I bonifici transfrontalieri dalla legge modello Uncitral alla direttiva 
97/5/CE, in Dir. comm. int., 1999, p. 547 ss.; SCIARRONE ALIBRANDI, I bonifici transfrontalieri 
dalla direttiva 97/5/CE al d.lgs 28 luglio 2000, n. 253, in Banca, borsa, tit. cred., 2001, VI, 
p. 736 ss.. V. ora il Reg. n. 924/2009 del 16 settembre 2009.
(49) Art. 1, lett. i), del d.lgs. n. 253/2000.
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comma 3, prevede il pagamento di un indennizzo “corrispondente all’in-
teresse legale calcolato sull’importo del bonifico transfrontaliero per il 
periodo compreso tra lo scadere dei termini…e la data nella quale l’importo 
del bonifico transfrontaliero è accreditato sul conto dell’ente del beneficia-
rio. Nel caso in cui l’ente dell’ordinante dimostri che il mancato rispetto dei 
termini è imputabile all’ordinante non è dovuto alcun indennizzo”.
L’ente dell’ordinante si libera delle proprie obbligazioni solo provando 
la forza maggiore (art. 7) definita dalla direttiva e dal decreto (art. 1, lett g) 
alla stregua di “circostanze anormali e imprevedibili, esterne al soggetto che le 
adduce, le cui conseguenze non sono evitabili nonostante l’ordinaria diligenza”.
Quanto alle modalità di trasmissione dell’ordine di pagamento, va 
aggiunto che, oltre ai canali tradizionali quali la lettera, il telegramma ed il 
telex, si è definitivamente affermato il servizio Swift (50).
La Swift (Society for World-wide Interbanking Financial Telecomunica-
tions) è una società cooperativa di diritto belga tra enti bancari privati, con 
sede a Bruxelles, la quale gestisce una rete telematica interbancaria tramite 
la quale qualsiasi banca partecipante al sistema può inviare in tempo reale 
messaggi autenticati, secondo codici standardizzati verso qualsiasi altra 
banca del mondo (51).
107.  I titoli di credito: origine e progressiva diversificazione tra Common 
Law e Civil Law.
Fino a tutto il Seicento non era esistito altro mercato che non fosse il 
mercato delle merci. Fra la fine del Seicento ed il principio del Settecento 
prende vita, con il titolo di credito, lo strumento tecnico che consente 
(50) In termini operativi, ai fini di effettuare un pagamento SWIFT, se la banca destina-
taria si trova nell’Unione Monetaria Europea è sufficiente possedere i riferimenti essenziali 
della filiale ove il beneficiario dispone di un conto corrente, il codice SWIFT della filiale 
(ossia il codice alfanumerico identificativo della filiale); il codice IBAN, che identifica il conto 
corrente del beneficiario ed il nome di quest’ultimo. Se la banca del beneficiario si trova in 
un Paese non appartenente all’Unione Monetaria Europea occorrono i dati della filiale cui 
inviare il pagamento, il nome della città in cui la banca è ubicata; il codice SWIFT della banca 
ed il nome del destinatario. Ulteriori ragguagli in http://www.swift.com.
(51) Manca attualmente una convenzione multilaterale in materia di trasferimento elet-
tronico di fondi e, pertanto, occorre fare riferimento alla disciplina applicabile di diritto 
interno (ove presente) o a fonti di origine a-nazionale. Nel primo caso, degno di nota è l’Elec-
tronic Funds Transfers Act statunitense (15 U.S.C. §1693).
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l’instaurazione di un altro mercato, diverso dal mercato dalle merci, al quale 
diamo oggi il nome di mercato finanziario, avente ad oggetto la negoziazione 
del credito e, più in generale, di altri diritti o di altre entità, diverse dalle 
merci, cui diamo il nome di “prodotti finanziari”. Già nel corso del Sette-
cento avevano fatto la loro comparsa, accanto alle più antiche borse merci, le 
borse valori, nelle quali si negoziavano i titoli del debito pubblico, quali titoli 
di massa, emessi dagli Stati per procurarsi entrate, cui sottostava un mutuo 
dell’investitore nei confronti dell’emittente; oppure altri titoli, anch’essi di 
massa, come le azioni emesse dalle Compagnie delle Indie, che permette-
vano di comperare e di vendere la qualità di socio della Compagnia (52).
Tutto era cominciato con la cambiale, in relazione alla quale si manifesta, 
per la prima volta, la reificazione del diritto di credito, e cioè il fenomeno 
per il quale, il documento, da semplice prova del diritto, è elevato alla con-
dizione di cosa mobile, ed il diritto di credito in esso menzionato è fatto 
circolare non come credito, ma alla stregua di una merce. Nel 1699 Lord 
Holt enuncia in Inghilterra una regola che avrebbe costituito la base della 
moderna teoria del titolo di credito: “a bona fide transferee for value can 
acquire a good title from a mere finder” (53); regola che nel 1756 Lord Man-
sfield avrebbe esteso dall’acquirente di buona fede di un titolo smarrito, tra-
sferitogli dal ritrovatore (punto al quale era pervenuto Holt), all’acquirente 
di buona fede di un titolo rubato (54).
(52) Sulla espansione della ricchezza, che si attua grazie alla invenzione del titolo di cre-
dito, cfr. la ricostruzione storica di COMMONS, I fondamenti giuridici del capitalismo, trad. 
it., Bologna, 1981, p. 335 ss., che ricorda anche il paradosso di MC LEOD: “se venisse chie-
sto quale scoperta abbia più profondamente influenzato le fortune della specie umana, si 
potrebbe probabilmente dichiarare: la scoperta che il debito è una merce cedibile” (il passo si 
legge in La teoria e la pratica delle banche, trad. it., in Biblioteca dell’economista, VI, Torino, 
1879, p. 264). Mc Leod citava, a sua volta, WEBSTER: la circolazione del credito “ha fatto mille 
volte di più per arricchire le nazioni di quanto abbiano fatto tutte le miniere del mondo”. 
Segnalano, nella letteratura italiana recente la decisiva funzione assolta dal titolo di credito 
nell’avvento del capitalismo finanziario PANZARINI, Lo sconto dei crediti e dei titoli di credito, 
Milano, 1985, p. 221 ss.; e, con specifico riferimento al “mercato dei diritti”, P. SPADA, Intro-
duzione al diritto dei titoli di credito, Torino, 1994, p. 12 ss.. Per altre osservazioni compara-
tistiche cfr. D. CORAPI, B. DE DONNO, voce Titoli di credito (diritto comparato e straniero), in 
Enc.giur., Vol. XXXI, 1994.
(53) E’ il case riportato da HOLDEN, The History of Negotiable Instruments in English 
Law, London, 1955, p. 64 s.
(54) Il titolo è “negotiable even in the hands of a purchaser from thief”: ancora in 
 HOLDEN, cit. alla nota prec.
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E così commenterà Commons (55), “si poterono trasformare i rapporti 
personali fra creditori e debitori, quali erano concepiti nel Common Law, 
nei rapporti patrimoniali di proprietà”; e le promesse di pagamento “pote-
vano esse stesse essere considerate come merci, che si possono comperare e 
vendere come le altre”.
Analoga regola veniva enunciata, nella medesima epoca, a Genova, dal 
nostro Casaregis, siccome giustificata dalla “equità mercantile”: questa “non 
sa, ne deve ammettere, che un terzo, come il giratario, che in buona fede ha 
sborsato la valuta al girante, ne resti perdente”, ossia perda la valuta men-
zionata sulla cambiale, ed il giurista genovese equipara il caso della cambiale 
a quello della merce in buona fede comperata a non domino, sottratta alla 
rivendicazione del “padrone originario” (56).
Si è parlato di “sorprendenti somiglianze” (57), ma ogni sopresa cessa se si 
considera che Holt e Casaregis, pur non essendo l’uno in grado di attingere 
dal pensiero dell’altro, applicavano una regola della lex mercatoria, ossia di 
un diritto consuetudinario, il cui raggio di azione si estendeva da Genova a 
Londra, per tutta l’area dei mercati del tempo (58).
Non è più la medioevale lettera di cambio, con la quale la cambiale di 
Casaregis, di Holt e di Mansfield, non ha più che una discendenza lessicale. 
La lettera di cambio aveva assolto, in origine, una funzione corrispondente, 
nella sostanza, ad un moderno documento di legittimazione; consentiva al 
mercante l’utilizzazione a distanza del proprio danaro, evitandogli i rischi 
connessi al portarlo con sé in viaggio. Egli depositava il danaro presso la pro-
pria banca, otteneva da questa una lettera di cambio e, giunto a destinazione, 
la presentava alla banca corrispondente, ottenendo da questa il danaro.
La lettera di cambio si era avvicinata alla moderna cambiale quando, a 
partire dal principio del Seicento, era comparsa sulla lettera di cambio la 
formula “pagate a Tizio o a suo ordine”, con la quale se ne ammetteva il 
trasferimento per girata (59), sicché alla banca poteva presentarsi per riscuo-
tere il danaro un mercante diverso dall’originario depositante, in quanto 
(55) I fondamenti giuridici del capitalismo, cit., p. 339
(56) CASAREGIS, Il cambista istruito, Firenze, 1723, IV, n. 23; e già in Discursus legales 
de commercio, III, Venetiis, 1740, p. 58 (la prima edizione, stampata a Genova, è del 1707).
(57) PANZARINI, Lo sconto, cit., p. 227.
(58) Cfr. F. GALGANO, Lex mercatoria, 4 ed., Bologna, 2001, p. 55 ss.; e sull’origine del 
diritto cambiario nei customs of merchants v. HOLDEN, History, cit., p. 64.
(59) Su questa vicenda, con riguardo alle fonti italiane, si sofferma CASSANDRO, voce 
Cambiale (storia), in Enc. dir., p. 836 ss.; per la Francia LÉVY-BRUHL, Histoire de la lettre de 
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giratario di quest’ultimo. Ma una lettera di cambio trasferibile per girata 
non era ancora un titolo di credito, giacché la girata altro non trasferiva se 
non il credito in essa descritto, così come sorto nel rapporto fra debitore e 
creditore originario; ed il giratario restava esposto a tutte le eccezioni che il 
debitore poteva opporre all’originario creditore. Non era una innovazione: 
in sé considerata la cessione del credito era ammessa come cessio utilis, già in 
diritto romano, quanto meno a partire dall’epoca giustinianea.
Solo con Casaregis, Holt e, infine, Mansfield, la cambiale diventa il 
prototipo del moderno titolo di credito; si traduce in una cosa mobile la 
proprietà della quale, e con questa il diritto di credito in essa menzionato, 
può essere acquistata, con il possesso di buona fede, anche dal giratario che 
l’abbia ricevuta da un mero ritrovatore o, addirittura, da un ladro. Egli non 
acquista a titolo derivativo il credito; acquista, a titolo originario, la cambiale 
e con essa acquista, sempre a titolo originario, il credito che vi è menzionato; 
sicché è sottratto alle eccezioni opponibili all’originario creditore.
Con il che si faceva applicazione alla cambiale di un principio che, a 
partire dal Trecento, si era fatto strada, entro la lex mercatoria, ma limita-
tamente all’Europa continentale, per le cose mobili in genere: il principio 
che, in deroga al diritto romano, e per rendere sicura la circolazione della 
ricchezza mobiliare, sottraeva alla rivendica del proprietario le cose mobili 
pervenute a non domino nelle mani di un possessore di buona fede, cui fos-
sero state trasferite da parte di un commerciante (60). Dalla lex mercatoria il 
principio si sarebbe poi esteso al diritto comune, generando un nuovo modo 
di acquisto della proprietà, non più a titolo derivativo, bensì a titolo origi-
nario, racchiuso nella formula di Bourjon, en fait de meubles possession vaut 
titre de propriété, da applicare anche quando non si fosse trattato di cose 
acquistate presso un commerciante (61).
Nella sua estensione alla cambiale questo principio aveva ricevuto una 
più radicale applicazione: valeva, come vale tuttora, anche per l’ipotesi in 
cui il titolo di credito fosse stato rubato, mentre la formula di Bourjon si 
completava con la precisazione le meuble volé peut être revendiqué, et même 
des mains de l’acheteur de bonne foi; precisazione superata solo in alcuni 
change, en France aux XVIIe et XVIIIe siècles, Paris, 1933, p. 34 ss.; e per l’Inghilterra v. HOL-
DEN, The History, cit., p. 86; COMMONS, I fondamenti giuridici, cit., p. 342.
(60) A probato mercante, precisava il cardinale DE LUCA, Theatrum veritate et iustitiae, 
Venetiis, 1726, VII, p. 72. Più diffusi riferimenti in GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 43 ss.
(61) Ogni riferimento al riguardo in MENGONI, Gli acquisti a non domino, Milano, 1984, 
p. 33 ss.
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sistemi vigenti, fra i quali il nostro, che ammettono l’acquisto a non domino 
delle cose furtive (62). Il Common Law, per contro, resta fedele, per le cose in 
genere, all’antico principio nemo dat quod non habet, e non ammette l’acqui-
sto a non domino se non per i negotiable instruments, concepiti sotto questo 
aspetto quali anomalous instruments.
Che sia per applicazione di una nuova regola generale, come è in Civil 
Law, oppure per eccezione alla regola generale, come è per Common Law, 
resta il fatto che l’acquirente del titolo di credito è ovunque trattato alla 
stregua di acquirente a titolo originario della proprietà del titolo. A partire 
da Lord Mansfield, commentava ancora Commons (63), “si stabilisce una 
situazione anomala che consente ad un soggetto di vendere più di quanto 
possiede”, e l’acquirente “è libero da tutte le eccezioni di frode o di altro 
tipo che il debitore potrebbe sollevare contro la parte con la quale il con-
tratto è stato stipulato”, sicché “ha persino più diritti di quelli posseduti dal 
creditore originario”(64).
Giungendo ai nostri giorni, nella materia dei titoli di credito (negotiable 
instruments nella terminologia inglese, Wertpapiere in quella tedesca, effets 
de commerce in quella francese) bisogna distinguere fra due grandi aree: da 
un lato quella di Common Law, dall’altro quella dei Paesi di Civil Law che 
sono Parti contraenti delle Convenzioni di Ginevra del 1930 e del 1931 sulla 
cambiale e sull’assegno.
Nella prima area vengono in considerazione, per la Gran Bretagna, il 
Bills of Exchange Act del 1882 e il Cheques Act del 1957 e, per gli Stati Uniti, 
il § 3 dello Uniform Commercial Code (in precedenza il Negotiable Instru-
ments Act del 1896), fra i quali esiste un alto grado di omogeneità ed ai quali 
si ispira il diritto dei negotiable instruments degli altri Paesi di Common Law. 
Nella seconda area operano le leggi nazionali che si sono conformate alle 
citate Convenzioni di diritto uniforme, ed alle quali la Gran Bretagna e gli 
Stati Uniti non aderirono per la profonda differenza dei principi informa-
tori della materia nel diritto anglo-americano rispetto al diritto continentale 
(62) La soluzione ampiamente maggioritaria della giurisprudenza italiana di d.i.pr. è di 
determinare la validità dell’acquisto a non domino in base al diritto del luogo in cui il bene 
si trovava al momento dell’acquisto. Ciò provoca non pochi problemi in materia di beni di 
interesse culturale su cui v. F. MARRELLA (a cura di), Le opere d’arte tra cooperazione inter-
nazionale e conflitti armati, Padova, 2006.
(63) I fondamenti giuridici, cit., p. 341.
(64) Per maggiori ragguagli v. FR. GALGANO, I titoli di credito, Padova, 2009, ed i riferi-
menti ivi citati.
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e per il radicale mutamento delle abitudini e delle prassi del mondo degli 
affari che l’adesione avrebbe comportato.
Bisogna anche avvertire che, nonostante le Convenzioni di diritto uni-
forme, il diritto degli Stati contraenti presenta sensibili differenze. Alcune 
erano autorizzate dalle stesse Convenzioni: per diversi punti, sui quali era 
stato impossibile raggiungere l’accordo, le Convenzioni concedono agli Stati 
contraenti di formulare apposite riserve, ossia di legiferare a propria discre-
zione. Ma anche sui punti concordati permangono differenze, dovute da un 
lato al fatto che i singoli legislatori nazionali hanno proceduto ciascuno a 
suo modo nell’opera di adattamento del proprio diritto ai principi uniformi 
e, d’altro lato, alla successiva interpretazione giurisprudenziale, che ha ulte-
riormente diversificato le soluzioni che i medesimi problemi ricevono nei 
vari ordinamenti nazionali.
Si deve infine avvertire che sono negotiable instruments in Inghilterra 
ed effets de commerce in Francia solo la cambiale e l’assegno, mentre i titoli 
di credito italiani, i Wertpapiere tedeschi e i negotiable instruments ameri-
cani compongono una più vasta categoria, cui appartengono anche i titoli 
di investimento (negli Stati Uniti detti securities) e i titoli rappresentativi di 
merci (negli Stati Uniti documents of title). Tuttavia, solo in Germania e in 
Italia c’è una disciplina generale dei titoli di credito, oltre che una disciplina 
specifica dei singoli titoli, mentre nell’Uniform Commercial Code degli Stati 
Uniti vengono ripetute norme analoghe per ogni specifica categoria.
107.1. I titoli di credito in Civil Law
Per Civil Law come per Common Law una cambiale o un assegno sono, 
nella loro materialità, pezzi di carta e, dunque, beni mobili. L’intuizione che 
nel XVII sec. ha dato vita al titolo di credito risiede, nell’avere portato alle 
estreme conseguenze le natura del documento quale bene mobile: il diritto 
menzionato sul documento è incorporato, come si suol dire, nel documento 
quale bene mobile, e questo funziona come «veicolo» del diritto in esso 
menzionato, il quale circola, anziché secondo le regole di circolazione che gli 
sono proprie, secondo quelle che governano la circolazione dei beni mobili.
Secondo le norme comuni sulla cessione del credito, l’efficacia di questa 
rispetto al debitore ceduto è subordinata alla notificazione della cessione 
stessa; e ciò ostacola le esigenze di semplice e rapida circolazione del credito. 
Ancora: la cessione trasmette il credito a titolo derivativo; è retta, quindi, 
dal principio per il quale l’avente causa non può acquistare diritti maggiori 
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di quelli spettanti al dante causa. Perciò, il cessionario è esposto alle stesse 
eccezioni che il debitore ceduto avrebbe potuto opporre al cedente, e ciò 
rende insicura la cessione, rappresenta una remora alla circolazione del cre-
dito, crea diffidenza nel possibile cessionario.
Le esigenze di semplicità, rapidità e sicurezza della circolazione del 
diritto sono soddisfatte, per il titolo di credito, dall’applicazione delle norme 
sulla circolazione dei beni mobili. La titolarità del diritto si acquista acqui-
stando la proprietà di quel bene mobile che è il documento; e la proprietà 
dei beni mobili si può acquistare, oltre che a titolo derivativo, anche a titolo 
originario in forza del possesso di buona fede, secondo la nota regola «pos-
sesso vale titolo». Questa regola ha la funzione di rendere rapida e sicura 
la circolazione dei beni mobili, sollevando l’acquirente di buona fede, che 
abbia conseguito il possesso del bene (e la buona fede si presume fino 
a prova contraria65), dal rischio che l’alienante non ne fosse il proprietario 
(o ne fosse, addirittura, il ladro). Applicata ai titoli di credito la regola com-
porta questa sequenza:
1) il conseguimento del possesso del titolo ne produce l’acquisto della 
proprietà a titolo originario e, dunque, indipendentemente dal fatto che ne 
fosse proprietario il precedente possessore;
2) l’acquisto della proprietà del titolo comporta l’acquisto della titola-
rità del diritto in esso menzionato, e ne comporta l’acquisto a titolo origina-
rio, superando così in radice i principi della cessione dei crediti.
Di qui quel carattere del titolo di credito che è l’autonomia della posi-
zione di ogni successivo possessore del titolo: il diritto menzionato nel titolo 
sorge, in capo a ciascuno di essi come diritto autonomo rispetto a quello dei 
precedenti possessori. È impedito al debitore di opporre al possessore del 
titolo eccezioni fondate sui rapporti personali con i precedenti possessori 
(salva l’ipotesi, di cui si dirà fra breve, che vi sia stata collusione, fra l’attuale 
e il precedente possessore, a danno del debitore). Perciò, il debitore non può 
opporre al possessore del titolo l’eccezione di compensazione che avrebbe 
potuto opporre al precedente possessore; né può opporgli le cause di nullità 
o di annullabilità che investono il contratto di trasmissione del titolo nei suc-
cessivi passaggi di proprietà che si collocano a monte dell’acquisto da parte 
dell’ultimo possessore. Non può neppure eccepire, se l’ultimo possessore è 
(65) Sulla presunzione di buona fede del possessore del titolo di credito cfr. Cass., 17 
luglio 2007, n. 15883, in Mass. Foro it., 2007.
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in buona fede, che il precedente possessore aveva rubato il titolo o che aveva 
falsificato la firma di girata.
Questo è un ordine di idee che può dirsi comune a tutti i Paesi di Civil Law. 
Ma ecco un punto sul quale, nonostante la presenza di una norma uniforme, 
le soluzioni divergono. Le Convenzioni di Ginevra – v. infra § 108 – (art. 17 
di quella sulla cambiale, art. 22 di quella sull’assegno) consentono al debitore 
di opporre al possessore del titolo le eccezioni fondate sui rapporti personali 
con i precedenti possessori solo se, nell’acquistare il titolo, il possessore ha 
agito «scientemente» a danno del debitore. La formula adottata intendeva 
prendere posizione a favore della tesi, preferita in Germania, che richiede la 
mera consapevolezza, da parte del possessore, del danno per il debitore (cfr. 
art. 17 della legge sulle cambiali tedesca del 21 giugno 1933), in contrasto con 
la regola vigente in Common Law ed in contrasto anche con quella vigente in 
precedenza nell’ordinamento tedesco (v. RG, 21 giugno 1919), che richiede 
l’intesa fraudolenta fra girante e giratario, come nel caso della cosiddetta girata 
di comodo: il possessore, per evitare che il debitore gli opponga, ad esempio, 
una eccezione di compensazione, gira il titolo a persona compiacente, cui il 
debitore non possa opporre alcuna eccezione; oppure nel caso della opera-
zione speculativa posta in essere da girante e giratario a danno del debitore: il 
giratario acquista il titolo per un valore inferiore al suo importo, profittando 
della situazione giuridica nella quale il girante versa nei confronti del debitore, 
che può opporgli eccezioni basate sui suoi rapporti personali.
La più estesa formula ginevrina sembra riferirsi alla mera conoscenza, 
da parte del giratario, dell’eccezione spettante al debitore verso il girante, 
e rende applicabile la norma anche quando non si sia in presenza né di una 
girata di comodo (essendo il giratario effettivo creditore del girante) né di 
una operazione speculativa (avendo il giratario pagato il valore commerciale 
del titolo). Ma in Italia si è verificato questo singolare fenomeno: l’art. 21 
della legge sulla cambiale e l’art. 25 della legge sull’assegno usano l’avverbio 
«scientemente»: l’art. 1993 del codice civile, relativo ai titoli di credito in 
genere, usa l’avverbio «intenzionalmente». È unanime l’opinione che alle tre 
norme si debba attribuire il medesimo significato; ma c’è chi legge in tutte 
«scientemente» (Bigiavi); chi «intenzionalmente», ed è questa l’opinione pre-
valente, seguita dalla giurisprudenza (Cass., 17 dicembre 1975, n. 4145).
Altre divisioni fra i Paesi aderenti alle Convenzioni di Ginevra si con-
statano su più generali principi: in materia, anzitutto, di trasferimento del 
titolo di credito a titolo derivativo. Ci sono Paesi che accolgono, secondo il 
modello tedesco, il principio per il quale il contratto produce effetto trasla-
tivo della proprietà al momento della consegna, e Paesi che seguono, secondo 
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il modello francese, il principio del consenso traslativo. Nei primi non si ha 
motivo di dubitare che anche i titoli di credito, al pari di ogni altro bene 
mobile, si trasferiscono al momento della consegna; nei secondi la dottrina si 
divide fra coloro che applicano il principio consensualistico anche ai titoli di 
credito, così diversificando la circolazione a titolo derivativo da quella a titolo 
originario, che richiede il conseguimento del possesso (Bigiavi), e coloro che 
ritengono che il contratto traslativo dei titoli di credito ne  trasferisca la pro-
prietà solo al momento della consegna, il solo consenso avendo effetti mera-
mente obbligatori (cosi Cass., 18 settembre 1970, n. 1549).
Una fattispecie emblematica è quella della doppia alienazione del titolo: 
A vende a B per atto scritto un titolo di credito, ma non glielo consegna; 
successivamente lo vende a C, e a questo lo consegna. Se alla fattispecie si 
applica il principio consensualistico C acquista la proprietà, a titolo origi-
nario, solo se in buona fede al momento della consegna (ossia se ignora la 
precedente vendita da A e B). Se invece si applica il principio della consegna 
traslativa, C acquista la proprietà, a titolo derivativo, anche se in mala fede 
(salva, in questo caso, l’azione di danni di B).
La teoria che applica il principio consensualistico si imbatte in una diffi-
coltà: non può spiegare come il proprietario non possessore del titolo possa 
vantare, nei confronti del debitore, un diritto autonomo rispetto ai prece-
denti portatori del documento, non essendo in grado di basare il proprio 
diritto su un titolo idoneo a procurargli un acquisto a titolo originario.
Anche le differenze intercorrenti fra i Paesi che ammettono dichiara-
zioni astratte e Paesi che pongono il requisito della causalità importano un 
diverso modo di concepire il titolo di credito. Valga un esempio relativo 
alla cambiale: il debitore ha emesso il titolo a fronte della obbligazione di 
pagare il prezzo di una vendita, ma il contratto di vendita è nullo. Al por-
tatore del titolo, che lo abbia ricevuto dal primo venditore, il debitore non 
può opporre la nullità della vendita dalla quale trae origine l’obbligazione 
e, quindi, la mancanza di causa. In Germania, dove è ammesso il negozio 
giuridico astratto, non si esita a qualificare la promessa contenuta nel titolo 
di credito (la promessa dell’emittente un pagherò cambiario o un assegno 
circolare o la promessa risultante dall’accettazione della cambiale tratta) 
come un negozio unilaterale astratto (cfr. in questo senso RG 1 7 mag-
gio 1939). Perciò i giuristi tedeschi spiegano con la regola «possesso vale 
titolo», ossia con l’acquisto del titolo a non domino, il fatto che il possessore 
di buona fede non sia tenuto a restituire il titolo al suo vero proprietario (66); 
66  HUECK, CANARIS, Recht der Wertpapiere, 12 ed., Munchen, 1996.
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ma  giustificano l’inopponibilità delle eccezioni con il carattere astratto della 
promessa contenuta nel titolo. Questo non significa, tuttavia, che il diritto 
tedesco non conosca un rimedio per ovviare all’iniquità da ciò derivante, 
rappresentato dalle norme in materia di arricchimento senza causa (67).
Dove vige, invece, il principio di causalità la dottrina si divide. Alcuni 
parlano di una eccezionale ammissione, pur nell’ambito di sistemi retti dalla 
causalità, di una dichiarazione astratta, e perciò ripetono la teoria tedesca, ma 
con la innovazione per cui un diritto astratto si può conseguire anche senza 
il possesso, in base al principio consensualistico. Altri elaborano una diversa 
ricostruzione, già presente nella dottrina tedesca dell’Ottocento, e rilevano che 
non c’è alcun bisogno, per spiegare l’inopponibilità delle eccezioni, di parlare 
di promessa astratta. L’apparente fenomeno di astrazione dalla causa si veri-
fica solo per effetto della circolazione del titolo: al primo prenditore il debi-
tore può ben opporre, trattandosi di eccezione a lui personale, la mancanza di 
causa nella emissione del titolo (nell’esempio, la nullità del contratto che ha 
dato luogo all’emissione della cambiale). Per questa dottrina la peculiarità del 
titolo di credito non sta nell’eccezionale ammissione di una promessa astratta, 
ma piuttosto nel fatto che il titolo circola secondo la legge di circolazione dei 
beni mobili e che l’avente causa del destinatario della promessa acquista a 
titolo originario la proprietà del documento e, con essa, la titolarità del credito.
A ben guardare, la promessa cambiaria è promessa di pagamento a 
persona determinata, non già promessa rivolta a chiunque si renda posses-
sore del titolo. Il terzo possessore non è destinatario della promessa, bensì 
avente causa del promissario, ed appare incongruo riferire ad un carattere 
della promessa (qualificandola come materialmente astratta nei confronti del 
terzo possessore) un effetto giuridico che deriva invece dalla circolazione del 
titolo. L’eccezione non è tale rispetto al principio di causalità, ma piuttosto 
rispetto alle norme regolatrici della cessione dei crediti, qui resi suscettibili 
di acquisto a titolo originario. Insomma, il terzo possessore non esige dal 
debitore cambiario l’adempimento di una promessa ma esercita un diritto da 
altri creato e da lui acquistato a titolo originario; titolo che lo rende immune 
da ogni eccezione che il promittente avrebbe potuto opporre al promissario.
107.2. I titoli di credito in Common Law
Nei Paesi di Common Law il titolo di credito è un negotiable instrument: 
alla lettera, una scrittura trasferibile. Lo si definisce comunemente come il 
67  BAUMBACH, HEFERMEHL, Wechselgesetz und Scheckgesetz, 20 ed., Munchen, 1997.
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documento recante l’obbligazione di una determinata somma di danaro, la 
cui property passa mediante la mera consegna (delivery) o mediante la girata 
(endorsement) e la consegna. Anche là, come nell’area continentale, la sua 
essenza si coglie per differenza rispetto alla comune cessione dei crediti. Que-
sta è un assignment (trasferimento) di choses in action, categoria vasta che 
comprende i diritti di credito e che si contrappone alle choses in possession, 
che sono i beni di Civil Law. La cessione dei crediti, ossia l’assignment of cho-
ses in action è ammessa, ma con la notificazione al debitore ceduto, il quale 
può, come in Civil Law, opporre al cessionario tutte le eccezioni che avrebbe 
potuto opporre al cedente, secondo il fondamentale principio nemo dat quod 
non habet, che qui implica l’ulteriore principio «assignee takes subject all 
equities (eccezioni) that have matured at the time of notice to the debtor».
Come dare vita al negotiable instrument, che superi i limiti propri della 
cessione dei crediti? Si tratta di passare dalla assignability alla negotiability 
delle choses in action, che prescinda dalla notifica al debitore e che renda il 
transferee immune dalle eccezioni opponibili al transferor, secondo il diverso 
principio per cui transferee does not take subject to equities, che deroghi alla 
regola nemo dat quod non habet.
La risposta a questa domanda discende, in Civil Law, dalla affermata 
natura del titolo di credito quale cosa mobile, come tale suscettibile di 
acquisto a titolo originario, oppure discende dalla affermata natura della 
promessa cartolare quale promessa astratta. Nulla di simile è possibile nel 
diritto anglo-americano, giacché il Common Law ignora la regola «possesso 
vale titolo», ossia l’acquisto a titolo originario delle cose mobili, come ignora 
la promessa astratta. Sicché il titolo di credito si presenta come eccezione o 
deviazione dai principi propri del sistema giuridico, come anomalous instru-
ment, creato dagli usi commerciali per soddisfare le specifiche esigenze di 
sicurezza nella circolazione di questi instruments. Chi abbia conseguito in 
buona fede e a titolo oneroso (in good faith and for value) il possesso di un 
titolo di credito ne è holder in due course, portatore regolare del titolo, e 
può in quanto tale esigere dal debitore la prestazione in esso indicata, «sia 
egli o no proprietario del titolo», in deroga al principio nemo dat quod non 
habet, anche se lo ha ricevuto da un non proprietario e senza che gli possano 
essere opposte le equities opponibili ai precedenti portatori del titolo. Cia-
scun portatore del titolo si presume, fino a prova contraria, essere holder in 
due course.
Ogni definizione corrente del negotiable instrument si completa con la 
precisazione che esso ha giuridica validità solo in forza di legge o di usi 
commerciali giudizialmente confermati. Perciò i negotiable instruments sono 
una figura non del judge made law, ma solo dello statutory law o del law 
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merchant. E ciò contrappone anche sotto altro aspetto i titoli di credito in 
Common Law ed in Civil Law, giacché quest’ultimo conosce anche titoli di 
credito atipici, creati dall’autonomia privata. Si deve però avvertire che, di 
fatto, le distanze non sono sensibili: in Inghilterra e negli Stati Uniti gli usi 
bancari danno vita a sempre nuovi titoli di credito, legittimi perché basati 
sugli usi commerciali.
La deroga al principio nemo dat quod non habet non è però altrettanto 
estesa quanto è estesa, in Civil Law, l’autonomia del diritto menzionato sul 
titolo di credito: al holder in due course è opponibile, oltre che l’eccezione 
di incapacità o di falsità della propria firma, anche l’eccezione di nullità 
dell’obbligazione, dovuta a violenza, illiceità del contratto, errore sui carat-
teri o sulle condizioni essenziali del titolo; e persino la girata con firma falsa 
impedisce al giratario di buona fede l’acquisto del diritto (sec. 24 Bills of 
Exchange Act, § 3-304 e 305 Uniform Commercial Code), mentre in Civil 
Law il debitore non può opporre al terzo giratario né l’illiceità del contratto, 
né i vizi della sua volontà nella sottoscrizione del titolo; inoltre, il portatore 
del titolo all’ordine si legittima sulla base di una serie continua di girate e, se 
è in buona fede, a nulla rileva che una di esse sia falsa.
Il trasferimento della proprietà del titolo si basa sulla consegna, accom-
pagnata dalla girata nei titoli all’ordine (sec. 21, 1, Bills of Exchange Act, 
§ 3-201, 3, Uniform Commercial Code, dove la precisazione che «il tra-
sferimento produce effetto solo quando la girata è eseguita, e fino a quel 
momento non opera la presunzione che il possessore sia proprietario del 
titolo»). Sebbene in Common Law viga il principio consensualistico, nes-
suno sembra avere sostenuto che la property di un negotiable instrument 
possa essere trasferita prescindendo dalla consegna.
107.3. La cambiale e l’assegno
Alcune particolarità della cambiale tratta (bill of exchange/lettre de 
change), del pagherò cambiario (promissory note/ billet à ordre), dell’assegno 
bancario (cheque nella terminologia britannica, check in quella americana 
e chèque in quella francese) meritano di essere segnalate. La cambiale può 
essere sia all’ordine (to order) sia al portatore (to bearer); è esente da imposta 
di bollo; non vale come titolo esecutivo, e il portatore insoddisfatto dovrà 
esercitare una ordinaria azione di cognizione nei confronti del debitore. Il 
pagamento non può essere parziale; non è richiesto il protesto per mancata 
accettazione o per mancato pagamento.
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L’assegno bancario viene considerato come una sottospecie della cambiale 
tratta, contraddistinta dalla pagabilità a vista e dalla qualità professionale del 
trattario: tanto il Bills of Exchange Act inglese (sec. 73) quanto l’Uniform Com-
mercial Code americano (§ 3-104) lo definiscono come «una cambiale tratta 
su un banchiere pagabile a vista». E si suole dire che «ogni cheque è un bill of 
exchange, ma non ogni bill of exchange è uno cheque» (Chalmers), mentre in 
Civil Law cambiale e assegno sono figure del tutto distinte e contrapposte in 
base alla diversa funzione di strumento di credito e di mezzo di pagamento. 
L’emissione dell’assegno non richiede, come in diversi Paesi continentali, l’esi-
stenza della provvista: è a vuoto solo l’assegno non coperto al momento del 
pagamento (ma il punto forma oggetto di riserva anche nella Convenzione di 
Ginevra). L’assegno emesso con la clausola «not negotiable» non rende l’as-
segno intrasferibile ma trasferibile con gli effetti di un assignment, ossia con 
gli effetti della cessione dei crediti. Per rendere l’assegno intrasferibile occorre 
aggiungere «only» dopo il nome del beneficiario (payee).
107.4. L’assegno falsificato
In tutto il mondo sono frequenti i casi di pagamento, da parte della 
banca, di assegni con falsa firma di traenza o alterati nell’importo oppure 
di assegni non trasferibili presentati da falso prenditore, che trae in inganno 
il cassiere con documento d’identità falsificato. Negli «anelli forti» del 
mondo bancario si è formata una regola che addossa alla banca il rischio del 
falso, salva la prova della colpa del correntista: così il Bill of Exchange Act 
inglese (sec. 24); così il codice svizzero delle obbligazioni (art. 1132 cod.
civ.); cosi l’Uniform Commercial Code degli Stati Uniti (§§ 3-417, 4-207). Si 
è ragionato in termini di banca come impresa e del rischio del falso come 
rischio d’impresa, che la banca può ripartire fra tutti i correntisti. Negli 
altri Paesi dottrina e giurisprudenza sono divise, ma si può constatare una 
evoluzione. Dapprima il rischio del falso veniva addossato al cliente, salva 
la prova della colpa del banchiere. Poi nuove regole, secondo i procedi-
menti proprie della formazione del diritto giurisprudenziale, sono emerse. 
Il terreno sul quale l’innovazione si manifesta è duplice:
a) è, in primo luogo, quello del grado di diligenza richiesto al ban-
chiere. Secondo l’indirizzo tradizionale si trattava della diligenza media; poi 
viene introdotto il concetto della diligenza dell’«accorto banchiere»;
b) il secondo terreno è quello dell’onere della prova. Secondo un primo 
indirizzo incombeva sul cliente l’onere di provare la colpa della banca, ma 
poi si introduce una presunzione di colpa della banca, sul presupposto che 
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l’accorto banchiere è in grado di riconoscere un assegno falsificato, addos-
sando così alla banca l’onere di provare che, per l’eccezionale abilità del 
falsario, il falso non era riconoscibile. Così in Italia Cass., 29 giugno 1981, 
n. 4209, e Cass., 9 maggio 1985, n 2885, che prendono posizione nei con-
fronti dell’asserzione secondo la quale il solo interesse da proteggere è, nel 
caso del falso, l’interesse della banca; l’attenzione si sposta sulle esigenze di 
tutela del cliente; ma non solo di questo: risulta favorita, in una più lungimi-
rante prospettiva, la stessa banca, la quale subirà, occasionalmente, il rischio 
dei falsi in assegno, ma recupererà largamente la perdita con la più fiduciosa 
e più ampia messe di depositi e di conti correnti bancari.
108. Il diritto applicabile alle obbligazioni nascenti dai titoli di credito.
Le obbligazioni nascenti dai titoli di credito (“ed altri strumenti 
 negoziabili”) restano escluse dal campo di applicazione della Convenzione di 
Roma del 1980 ai sensi dell’art. 1, par., lett. c, come da quello del Reg. Roma 
I (68) mentre restano regolate dall’art. 59 della L. n. 218/95 (69). Innovando 
rispetto al sistema previgente, il legislatore italiano ha dunque introdotto 
una specifica disciplina in materia, ferma restando la (ovvia) prevalenza della 
(68) Cfr. l’art. 1, par. 2, lettere d ed f del Reg. Roma I, ove si escludono dal suo ambito 
di applicazione: “le obbligazioni derivanti da cambiali, assegni, vaglia cambiari e da altri stru-
menti negoziabili, nella misura in cui le obbligazioni derivanti da tali altri strumenti risultano 
dal loro carattere negoziabile… - f) le questioni inerenti al diritto delle società, associazioni 
e persone giuridiche, su aspetti quali la costituzione, tramite registrazione o altrimenti, la 
capacità giuridica, l’organizzazione interna e lo scioglimento delle società, associazioni e per-
sone giuridiche e la responsabilità personale dei soci e degli organi per le obbligazioni della 
società, associazione o persona giuridica”.
(69) E’ prevalsa, dunque, sia tra i redattori della convenzione di Roma che tra quelli 
della legge di d.i.pr. in Italia e da ultimo quelli dei Regolamenti Roma I, la concezione tesa a 
configurare le obbligazioni nascenti dai titoli di credito alla stregua di obbligazioni di natura 
extracontrattuale. V. sul punto altresì la Relazione “Giuliano-Lagarde” sulla convenzione di 
Roma del 1980 ove si osserva che: “allorchè un’obbligazione è trasferibile, ma il documento 
in cui compare non è considerato titolo negoziabile, questo documento non rientra nell’esclu-
sione. Ne risulta che documenti quali le lettere di vettura ed i documenti analoghi connessi 
ai contratti di trasporto, le obbligazioni, le fideiussioni, le lettere di garanzia, i warrant e le 
ricevute rilasciate dai magazzini generali sono esclusi…solo se possono essere considerati 
titoli negoziabili; inoltre, anche in questo caso, l’esclusione si applica solo alle obbligazioni 
derivanti dal loro carattere negoziabile…Determinare se un documento sia o meno un titolo 
negoziabile spetta non già alla convenzione bensì alla lex fori (comprese le sue norme di 
diritto internazionale privato)”.
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normativa di fonte internazionale (70). L’art. 59 della legge 31 maggio 1995, 
n. 218 così dispone:
“1. La cambiale, il vaglia cambiario e l‘assegno sono in ogni caso regolati dalle 
disposizioni contenute nelle Convenzioni di Ginevra del 7 giugno 1930, sui conflitti 
di legge in materia di cambiale e di vaglia cambiario, di cui al r.d.l. 25 agosto 1932, 
n. 1130, convertito dalla L. 22 dicembre 1932, n. 1946, c del 19 marzo 1931, sui 
conflitti di legge in materia di assegni bancari, di cui al r.d.l. 24 agosto 1933, n. 1077, 
convertito dalla L. 4 gennaio 1934, n. 61.
2. Tali disposizioni si applicano anche alle obbligazioni assunte fuori dei territori 
degli Stati contraenti o allorché esse designino la legge di uno Stato non contraente.
3. Gli altri titoli di credito sono regolati dalla legge dello Stato il cui titolo è stato 
emesso. Tuttavia le obbligazioni diverse da quella principale sono regolate dalla 
legge dello Stato in cui ciascuna è stata assunta.”
A titolo preliminare, va subito osservato che la disposizione in esame 
concerne le sole obbligazioni cartolari e non la materia dell’acquisto della 
proprietà sul titolo e degli effetti del possesso che restano soggette alla legge 
regolatrice dei diritti reali (art. 51 ss. L. 218/95) (71).
(70) Prima della sistemazione della materia attuata tramite la L. n. 218/95 si trovava 
discussa in dottrina la alternativa tra la legge del luogo di sottoscrizione (c.d. “teoria della cre-
azione”) e quella del luogo di emissione. In argomento cfr. A. KUHN, Les effets de commerce en 
droit international, in RCADI, 1925-III, v. 8, pp. 125-201; W. BIGIAVI, La convenzione sui con-
flitti di legge in materia di cambiale è penetrata nell’ordinamento italiano?, in Riv. dir. comm., 
1937, I, p. I ss.; G. ARANGIO-RUIZ, La cambiale nel diritto internazionale privato, Milano, 1946; 
ID., voce Assegno ed assegno bancario (d.i.p.), in Enc. dir., 1958, p. 348 s.; ID, voce Cambiale, 
in Enc. dir., 1959, p. 921 ss.; G. MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato italiano, 
Napoli, XII ed., 1986, p. 172 ss. Tra la dottrina recente posteriore alla riforma del sistema 
italiano del d.i.pr., v. L. RADICATI DI BROZOLO, Diritto internazionale privato uniforme, legge 
n°218 del 1995 e titoli di credito, in Riv. dir. int., 1997, p. 352 s., nonché in SALERNO (a cura 
di), Convenzioni internazionali e legge di riforma del diritto internazionale privato, Padova, 
1997, p. 133 s.; ID., La legge regolatrice dei titoli di credito, in Banca, borsa, tit. cred., 1998, 
I, pp. 434-468; T. TREVES, Art. 59 (titoli di credito), in POCAR, TREVES, CARBONE, GIARDINA, 
LUZZATTO, MOSCONI, CLERICI, Commentario del nuovo diritto internazionale privato, Padova, 
1996, p. 289 ss.; A. MALATESTA, voce Cambiale (d.i.pr.), in Enc. giur., V.; ID, voce Assegno, in 
Enc. dir., III; v. altresì U. JAHN, Bills of Exchange, pubb. CCI n. 593, Paris, 1999.
(71) BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 743 ss. La dottrina è divisa sul 
punto di stabilire se in materia operi il principio di autonomia della volontà ossia se sussista 
la possibilità di designare negozialmente la legge regolatrice delle obbligazioni cambiarie. 
Il punto non viene disciplinato dalle convenzioni di Ginevra e dunque rientra nel d.i.pr. 
comune (così R. CHEMALY, Conflits de lois en matière d’effets de commerce, in RCADI, 1988/
II, v. 209, p. 384). Dal punto di vista dell’ordinamento italiano si avrebbe un caso in cui, per 
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Attraverso la norma in esame, il legislatore italiano di d.i.pr. disciplina, 
da un lato la cambiale e l’assegno attraverso un rinvio recettizio alle Con-
venzioni di Ginevra sulla cambiale e sull’assegno (estendendo così, inter 
alia, l’ambito soggettivo di applicazione delle Convenzioni medesime) (72); 
dall’altro lato, per gli altri titoli di credito, la norma di conflitto rinvia alla 
legge dello Stato in cui ciascun titolo è stato emesso (c.d. legge del luogo 
di emissione) e, per le obbligazioni diverse da quella principale, alla legge 
dello Stato in cui ciascuna è stata assunta(73). La ratio sottesa alla norma è 
dunque la seguente: si applica la legge del luogo di emissione del titolo di 
credito in quanto è quella meglio conosciuta dall’obbligato principale; si 
preferisce, invece, la legge del luogo di creazione dell’obbligazione per le 
altre obbligazioni che nascono ex chartula non appena la chartula circola 
per effetto della sua traditio da un possessore all’altro come se fosse una 
cosa mobile.
Così, ad esempio, dato che ogni operazione cambiaria ingenera un’obbligazione 
autonoma, ne segue che, per quanto riguarda la forma e i requisiti essenziali, ogni 
operazione di girata, avallo etc., resterà regolata dalla legge del luogo in cui è com-
piuta. Per quanto attiene alla efficacia di titolo esecutivo di una cambiale, sembra 
preferibile la tesi secondo la quale non si tratti tanto di un effetto intrinseco al titolo 
di credito, quanto di un effetto processuale collegato alla legge del luogo del paga-
mento. Ne segue pertanto che una cambiale emessa all’estero ove non fosse prevista 
detta efficacia esecutiva risulterebbe comunque valida ed efficace in Italia in quanto 
conforme alla legge del luogo di emissione. Anche il protesto resta disciplinato dalla 
legge del luogo ove viene elevato, di regola la legge dello Stato di emissione del titolo 
posto che il debitore sia ivi ubicato.
effetto dell’ulteriore rinvio recettizio operato dall’art. 57 in materia contrattuale alla conven-
zione di Roma, potrebbero trovare applicazione i suoi criteri per la determinazione del diritto 
applicabile.
(72) La “nazionalizzazione” di convenzioni internazionali viene operata del legislatore 
italiano anche attraverso gli artt. 42, comma 1 (che rinvia alla convenzione dell’Aja del 1961 
sulla competenza delle autorità e sulla legge applicabile in materia di protezione dei minori), 
45 (che rinvia alla convenzione dell’Aja del 1973 sulla legge applicabile alle obbligazioni 
alimentari), e soprattutto, 57 (che rinvia alla convenzione di Roma del 1980 sulla legge appli-
cabile alle obbligazioni contrattuali) della L. n. 218 del 1995.
(73) Viene superato così, in chiave di d.i.pr. il dibattito tra fautori della teoria della cre-
azione del titolo di credito e fautori della teoria della emissione: questi ultimi, infatti, hanno 
correttamente messo in rilievo come acquisti importanza decisiva l’emissione effettiva del 
titolo e quindi la sua circolazione, non bastando la mera redazione e sottoscrizione del docu-
mento parte dell’emittente.
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L’applicazione delle norme sui “titoli di credito” necessitano preventi-
vamente risolta la questione generale delle qualificazioni, questione ampia-
mente studiata nella letteratura internazionalprivatistica generale a cui 
dobbiamo rinviare (74).
La disciplina contenuta nelle Convenzioni ginevrine cui l’art. 59 della 
L. n. 218/95 fa rinvio, comprende tre norme comuni a cambiale ed assegno:
a) la capacità di obbligarsi è regolata dalla legge nazionale di ciascun 
obbligato cartolare salvo che quest’ultima faccia rinvio ad altro ordinamento 
(è dunque un rinvio oltre, cfr. artt. 2, comma 1, conv. camb. e conv. ass.) (75). 
Risulta valida altresì l’obbligazione assunta da persona considerata capace 
in base alla legge del luogo di sottoscrizione, se quest’ultima legge preveda 
la sua capacità (art. 2, comma 2, conv. camb. e conv. ass.) (76). Si coglie qui 
l’eco del “correttivo Lizardi”, ossia un  temperamento del criterio della cit-
tadinanza con quello del legittimo affidamento per facilitare la circolazione 
della ricchezza. Per le persone giuridiche è da ritenere che la norma, più che 
alla nazionalità, faccia riferimento alla lex societatis, di cui all’art. 25 della L. 
218/95 (§ 24).
(74) V., inter multos, N. BOSCHIERO, Il problema delle qualificazioni, in Trattato notarile, 
Torino, 2011, p. 61 ss. ove ampi riferimenti.
(75) Viene derogata la disciplina generale del rinvio di cui all’art. 13 della L. n. 218/95 
attraverso la prevalenza della disciplina di fonte internazionale. Cfr. altresì l’art. 23, comm 3, 
della L. n. 218/95. In Italia, l’assunzione di obbligazioni cambiarie costituisce atto di straor-
dinaria amministrazione che richiede nel soggetto la piena capacità d’agire. Pertanto i minori 
emancipati e gli inabilitati non autorizzati all’esercizio di una impresa commerciale non assu-
mono validamente un’obbligazione cambiaria se la loro firma non è accompagnata da quella 
del curatore (autorizzato dal giudice tutelare) con la clausola “per assistenza” od altra equiva-
lente. Né possono essere validamente assunte obbligazioni cambiarie in nome di minori non 
emancipati o di interdetti se non da parte dei genitori o del tutore autorizzati dal giudice tute-
lare o dal Tribunale (ex art. 320, commi 3 e 5, 374 e 371 ultimo comma cod.civ.it.). In base 
all’art. 1993 cod.civ. it., il debitore può sempre opporre al possessore di un titolo di credito 
l’eccezione di difetto di capacità o di rappresentanza al momento della emissione del titolo 
stesso. Secondo A. Milano, 5 marzo 1996, Gandolfo c. Banca comm. it., in Riv. dir. int. priv. 
proc., 1996, p. 343, gli artt. 1 e 2 della legge uniforme sulla cambiale (r.d. 14 dicembre 1933 
n. 1669), i quali prescrivono i requisiti di validità, si applicano anche alle cambiali redatte 
all’estero, trattandosi di norme di applicazione necessaria. La dichiarazione di accettazione 
della cambiale va qualificata in termini di obbligazione non contrattuale (ai sensi dell’art. 25, 
2º comma, disp. prel. cod.civ.it. ora abrogato), qualora la sottoscrizione della cambiale sia 
avvenuta in Italia.
(76) V. però l’art. 2, c. 3, della conv.camb. che consente ad ogni Stato contraente di 
derogare alla norma di cui al c. 2 quando l’obbligazione cartolare sarebbe valida solo in 
applicazione della lex loci.
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b) in materia di forma, a parziale deroga del principio del favor validi-
tatis ispiratore delle Convenzioni ginevrine, si applica la legge del luogo in 
cui viene apposta ogni singola sottoscrizione (locus regit actum, cfr. art. 3, 
conv. camb. e 4 conv. ass.) (77).
c) la forma e i termini del protesto sono regolati dalla legge del luogo 
in cui deve essere levato, in ossequio al brocardo qui eligit iudicem eligit ius 
(artt. 8 conv. camb. e conv. ass.) (78).
Quanto alle principali norme valevoli in materia cambiaria va detto che:
a) le obbligazioni cartolari principali, ossia quelle del trattario accet-
tante e quella dell’emittente di un pagherò, sono regolate dalla legge del 
luogo in cui la cambiale o il pagherò sono pagabili (art. 4, comma 1, conv. 
camb.);
b) le obbligazioni assunte dagli altri obbligati cambiari (giranti, aval-
lanti ed accettanti per intervento) sono invece soggette alla legge del luogo in 
cui è stata apposta ciascuna sottoscrizione (art. 4, comma 2, conv. camb.) (79);
c) l’accettazione del pagamento parziale, il procedimento in caso di 
smarrimento o furto del titolo sono disciplinati dalla legge del luogo dove la 
cambiale è pagabile (artt. 7 e 9 conv. camb.);
(77) Tuttavia, ai sensi dell’art. 3, comma 3 gli Stati contraenti hanno facoltà di consi-
derare valide le obbligazioni cartolari assunte all’estero dai loro cittadini, anche se invalide 
secondo la lex loci actus, purchè valide secondo la legge nazionale. Cfr. le più articolate 
soluzioni offerte dalla convenzione di Roma del 1980 (art. 9) e dalla l. 218/95 (artt. 28, 35 c. 3 
e 48). Cfr. LOUSSOUARN, BREDIN, Droit du commerce international, cit., n. 439 ss.; BATIFFOL, 
LAGARDE, Traitè de droit international privé, cit., II, n. 547 ss.
(78)  Per i processi instaurati in Italia ai sensi degli artt. 63, c. 2 del R.D. 1669 del 1933 
e 55, c. 2, del R.D. n. 1736 del 1933, le cambiali e gli assegni emessi all’estero costituiscono 
titolo esecutivo in Italia (nei limiti e forme previsti per cambiali ed assegni italiani) qualora tale 
efficacia sia prevista dalla legge del luogo di emissione, cfr. MOSCONI, CAMPIGLIO, Diritto inter-
nazionale privato e processuale, II, cit., p. 206 s.; T. TREVES, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, 
p. 1197. Spetta al giudice italiano accertare l’efficacia esecutiva, Cass. 10 marzo 1993, n. 2894.
(79) Cfr. artt. 5-6 Conv. camb.. V. BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 748; 
MOSCONI, CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale, II, cit., p. 207 ss.. La girata 
è infatti un atto cambiario indipendente dal rapporto fondamentale ed i cui effetti sono quelli 
di trasferire al giratario tutti i diritti derivanti dalla cambiale, fermo restando il principio 
secondo il quale ove l’obbligato principale non paghi, sarà il girante a farlo in via di regresso. 
Quanto all’avallo, valgono le medesime considerazioni giacché si tratta di un’obbligazione 
cambiaria con cui l’avallante garantisce in tutto o in parte il pagamento si una cambiale o 
di un assegno bancario, per un altro obbligato cambiario detto avallato. Si tratta di una 
 dichiarazione, espressa con le parole “per avallo” o altre equivalenti, scritte sul titolo e sotto-
scritte dall’avallante.
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In materia di assegno valgono invece le seguenti norme:
a) le obbligazioni di ciascun sottoscrittore di un assegno sono regolate 
dalla legge del luogo in cui è stata apposta ogni sottoscrizione (art. 5 conv. 
ass.); la disciplina delle eccezioni resta invece soggetta alla legge del luogo di 
creazione del titolo (artt. 5-6).
b) la legge del luogo in cui l’assegno è pagabile determina i soggetti 
sui quali il titolo può essere tratto (art. 3, comma 1, conv. ass.) e regola 
le questioni analiticamente individuate all’art. 7: la scadenza dell’assegno 
(se cioè possa essere a vista, a certo tempo vista etc.); gli effetti della pre-
sentazione intempestiva; la possibilità di ricevere un pagamento parziale; la 
possibilità e gli effetti di accettazioni, certificazioni, conferme e visti del trat-
tario dell’assegno; la possibilità di revoca dell’ordine di pagare da parte del 
traente o di fare opposizione al pagamento dell’assegno; la possibilità e gli 
effetti delle clausole di sbarramento, per accreditare etc.; gli eventuali diritti 
del portatore sulla provvista; i mezzi di legittimazione in caso di perdita o 
smarrimento del titolo; e i presupposti per l’azione di regresso.
Quanto all’ulteriore disposizione di cui all’art. 59, comma 2, va detto 
che, tramite di essa, l’ordinamento italiano ha attribuito carattere universale 
alle Convenzioni ginevrine le quali, come si è detto poc’anzi, consentono 
agli Stati contraenti di formulare apposite riserve quanto alle obbligazioni 
cartolari assunte fuori dal territorio di ciascuna Parte contraente, ovvero di 
non applicare la legge richiamata di uno Stato non contraente. Va osservato 
peraltro che, poiché l’Italia non si è mai avvalsa di tali riserve, la norma posta 
all’art. 59, comma 2., può rivelarsi pleonastica.
Le norme di cui all’art. 59, comma 3, disciplinano, dal punto di vista 
dell’ordinamento italiano, i titoli di credito diversi dalle cambiali e dagli 
assegni. Emerge dalla Relazione ministeriale che la categoria concettuale 
dei titoli di credito, accolta dal legislatore di d. i. pr. appare più vasta di 
quella accolta dalla dottrina commercialistica e ricomprende anche quella 
dei documenti di legittimazione. Ciò, in quanto, come si è visto, la nozione 
di titolo di credito non è uniforme sul piano comparatistico, onde per cui 
possono sorgere difficili questioni di qualificazione.
Operando la qualificazione lege fori diviene così possibile qualificare 
titoli di credito le cambiali finanziarie e gli assegni circolari. L’art. 1, comma 2, 
della 1. 13 gennaio 1994, n. 43, prevede che “le cambiali finanziarie sono 
equiparate per ogni effetto di legge alle cambiali ordinarie” e le qualifica 
come “titoli di credito”. Quanto agli assegni circolari, sussiste qualche per-
plessità rispetto all’applicazione delle norme di cui all’art. 59, comma 1, nella 
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misura in cui la Convenzione di Ginevra del 1931 disciplina i soli assegni 
bancari. Sembra preferibile, dunque, ritenere gli assegni circolari soggetti 
all’art. 59, comma 3, categoria residuale cui vanno fatti rientrare anche altri 
tipi di titoli di credito con funzione di pagamento quali gli assegni postali, 
i vaglia cambiari della Banca d’Italia o dei Banchi meridionali; l’assegno di 
corrispondenti e la fede di credito dei Banchi meridionali fino alla polizza 
notata del Banco di Napoli.
Quanto ai titoli rappresentativi di merci quali la fede di deposito (80), 
la nota di pegno, la lettera di vettura e la polizza di carico, la qualificazione 
(80) La fede di deposito viene emessa a seguito di deposito presso i magazzini generali 
in Italia. Questi, - istituiti tramite R.D.L. 16 gennaio 1927, n. 126, convertito in L. 9 giugno 
1927, n. 1158, e successive modifiche - non vanno concettualmente confusi – anche se nella 
prassi le due figure possono coincidere - coi Magazzini doganali, che nel commercio inter-
nazionale, svolgono diversa funzione ossia quella di immagazzinare in un deposito doganale 
merci non comunitarie senza pagamento dei dazi di importazione e senza applicazione di 
divieti o restrizioni quantitative. I magazzini generali (docks o bonded warehouses secondo 
l’accezione anglofona) sono luoghi di pubblico deposito, ove merci e derrate, nazionali od 
estere vengono custodite e conservate verso un corrispettivo risultante da determinate tariffe. 
Nonostante le origini greco-romane degli stessi (silos nell’antica Grecia ed horrea presso i 
romani) ed il loro sviluppo nel traffico mercantile medievale, in specie presso le città marinare 
italiane, l’organizzazione moderna dei magazzini generali si attuò in Inghilterra nel secolo 
XVII. Le prime imprese di questo genere vennero denominate docks proprio in quanto 
situate in prossimità dei porti (e successivamente vicino agli scali ferroviari). I magazzini 
generali ricevono un compenso per la custodia e la conservazione delle merci in essi deposi-
tate mentre il rischio di perdita (per incendio o altro caso di forza maggiore, v. art. 1787 cod.
civ.it.) viene coperto tramite assicurazione, di regola a carico del depositante. Quest’ultimo, a 
prova dell’effettuato deposito, riceve una fede di deposito (art. 1790 ss. cod.civ.it) contenente 
l’indicazione e descrizione qualitativa e quantitativa della merce. Con questo titolo di credito 
(solitamente all’ordine), idoneo a ritirare la merce depositata in qualsiasi momento, il depo-
sitante può anche venderla, trasmettendo al compratore il titolo con cui questi potrà ritirarla 
direttamente dai magazzini generali. L’operazione di deposito nei magazzini generali offre, 
poi, un altro vantaggio al depositante: può dare le merci depositate in pegno e quindi ottenere 
una sovvenzione a titolo di anticipo o prestito sul valore della merce depositata. Per queste 
ragioni, la fede di deposito è accompagnata dalla nota di pegno (o warrant). Quest’ultima, 
finquando resta unita alla fede di deposito attesta che sulla merce depositata non sussiste 
un diritto di pegno; diversamente, in caso di pegno, viene distaccata e girata separatamente 
quale ulteriore titolo di credito all’ordine rappresentativo del credito che è stato fatto su 
pegno e vincolo della merce medesima (cfr. artt. 1794 ss. cod.civ.it.). In argomento cfr. i 
classici studi di E. VIDARI, I magazzini generali secondo la legislazione italiana e le principali 
leggi straniere, Milano, 1876; U. NAVARRINI, I magazzini generali, Torino, 1902; C. VIVANTE, 
Del contratto di assicurazione di pegno e di deposito nei magazzini generali, 6 ed., Torino, 1936; 
più recentemente v. PISANI MASSAMORMILE, voce Magazzini generali, in Dig.comm, IX, 184 ss.; 
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lege fori alla stregua dei titoli di credito, ai fini dell’applicazione dell’art. 59, 
comma 3., assorbe anche quella eventualmente operata tramite l’art. 1996 
cod.civ.it.. La materia, peraltro, forma oggetto di apposite Convenzioni 
internazionali di diritto uniforme sicché l’applicazione dell’art. 59 diviene 
meramente eventuale per le questioni che fuoriescono dall’ambito di appli-
cazione della disciplina pattizia.
Ricadono invece nell’art. 59, comma 3, le obbligazioni di società le quali 
dunque vengono sottoposte alla legge del luogo di emissione, a prescindere 
dalla legge di circolazione.
Risultano escluse, invece, dal campo di applicazione della norma in 
esame, secondo parte della dottrina, le azioni di società. Ciò in quanto, si 
argomenta, non si tratterebbe di titoli di credito in senso stretto, nel senso 
che “non incorporano un diritto autonomo e distinto da quello che nasce dal 
rapporto sottostante, ma hanno soltanto la funzione di facilitare la circola-
zione della partecipazione sociale” (81). Ne deriva la soggezione delle azioni 
alla lex societatis, ovvero alla “legge regolatrice dell’ente” di cui all’art. 25 
della L. 218/95 (cfr. § 24).
Il punto è complesso in quanto le azioni societarie sono titoli di credito 
incorporanti la posizione di parte nel contratto di società. Se così è, non resta 
che scindere le questioni attinenti strettamente al contratto di società ed alle 
sue vicende, disciplinate dalla lex societatis, da quelle attinenti la circolazione 
dell’azione in quanto titolo di credito: le obbligazioni ex chartula da esso nascenti 
rientrano senz’altro nella previsione normativa dell’art. 59 della L. n. 218/95.
Risolto il problema della qualificazione dei titoli di credito, le norme di 
conflitto previste dall’art. 59, comma 3, sottopongono la sostanza e la forma 
delle obbligazioni cartolari principali al diritto dello Stato di emissione e 
le obbligazioni di regresso all’ordinamento statale in cui vengono assunte. 
Risulta evidente che le questioni relative al rapporto fondamentale (ad es. il 
contratto di deposito, di trasporto etc.) saranno risolte in base alle norme di 
conflitto vigenti in materia di obbligazioni contrattuali.
LENER, voce Nota di pegno, in Dig.comm, X, 274 ss., nonché M. IRRERA, I magazzini generali e 
il contratto di deposito delle merci, in Tratt. dir.comm. e dir. pub. dell’ec. dir. da F. GALGANO. 
Per gli aspetti internazionalprivatistici v. STELLA RICHTER JR., voce Titoli di credito (diritto 
internazionale privato), in Enc.giur., XXI, 1996.
(81) BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 754.
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Qualche perplessità può sorgere nell’esegesi della nozione di “emissione” 
del titolo di credito (82). Secondo l’interpretazione prevalente, la creazione 
del titolo, alla quale si riconnette la nascita della obbligazione cartolare, è 
costituita dalla perfezione della dichiarazione cartolare ad opera dell’autore, 
momento che coincide con la redazione ed il completamente del documento 
in cui il titolo di credito si materializza. La emissione, invece, si ha con la 
trasmissione del titolo dal creatore al primo prenditore.
I lavori preparatori e i principi sottesi alle norme di cui si parla portano a 
privilegiare l’ordinamento in cui il titolo viene creato, cioè la legge del luogo 
di sottoscrizione. Quest’ultima, dunque, ha vocazione a disciplinare il con-
tenuto dell’obbligazione cartolare e le modalità di circolazione del titolo (se 
al portatore, all’ordine, nominativo) nonché la sua estinzione (83).
A titolo di completezza merita cenno la disciplina della “cambiale inter-
nazionale”, contenuta nella Convenzione UNCITRAL adottata il 9 dicem-
bre 1988, dalla Assemblea generale delle Nazioni Unite (84) e destinata 
ad entrare in vigore a seguito della ratifica di dieci Stati. La Convenzione 
UNCITRAL è destinata a sovrapporsi alla disciplina prevista dalle Conven-
zione di Ginevra al fine di regolare in modo uniforme la materia cambiaria 
internazionale – come lex specialis - senza intaccare la disciplina interna. 
Al momento in cui scriviamo la Convenzione UNCITRAL non è entrata in 
vigore per l’Italia e dunque non ce ne occuperemo.
109. Il ruolo delle banche nella vendita su documenti.
La banca può essere incaricata di eseguire o di esigere pagamenti con-
tro documenti. Accade nell’ipotesi di vendita di merci per le quali siano 
stati emessi titoli rappresentativi: qui il venditore adempie l’obbligazione 
di consegna delle merci rimettendo al compratore il titolo rappresentativo 
(82) Le perplessità sono destinate ad aumentare in presenza di una spiccata tendenza, 
specie nel commercio internazionale, verso la “dematerializzazione” dei titoli di credito 
(soprattutto di trasporto).
(83) Incluso l’eventuale ammortamento, così BAREL, in Commentario al Cod.civ., a cura 
di CIAN e TRABUCCHI, p. 101.
(84) Cfr. http://www.uncitral.org. Il testo della convenzione si reperisce anche in Dir. 
comm. int., 1988, con un commento di C. ANGELICI, La convenzione delle Nazioni Unite sulla 
cambiale internazionale, ivi, p. 575 ss. Sui lavori preparatori v. M. BONELL, Verso la creazione di 
un titolo cambiario internazionale, in Riv. dir. comm., 1973, I, p. 146 ss., nonché C.  ANGELICI, I 
lavori UNCITRAL sulla cambiale internazionale, in Riv. dir. civ., 1984, Il, p. 540 ss..
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delle stesse (v. ad es. l’art. 1527 cod.civ.it.). Può essere convenuto fra le 
parti che il pagamento del relativo prezzo debba essere effettuato a mezzo 
di una banca: in tal caso, la banca effettuerà il pagamento per conto del 
compratore, proprio cliente, contro consegna di documenti da parte del 
venditore. La banca agisce come mandataria del proprio cliente e, di 
regola, agisce anche come sua finanziatrice: anticipa le somme necessarie 
per il pagamento e, se il cliente non dispone di una apertura di credito 
presso la banca, trattiene i titoli rappresentativi finché il compratore non 
la rimborsi.
Rispetto al venditore la banca può trovarsi in una duplice situazione, 
a seconda che si limiti a dare avviso al venditore dell’esistenza del credito 
a suo favore oppure gli confermi il credito: nel primo caso l’operazione si 
esaurisce in una delegazione di pagamento (ai sensi dell’art. 1269 cod.civ. it.); 
la banca resta libera di rifiutare il pagamento (ciò che essa farà quando il suo 
cliente glielo abbia ordinato, ad esempio perché ha scoperto una causa di 
invalidità o è sopravvenuta una causa di risoluzione della vendita), e il vendi-
tore, fatto constatare il rifiuto, potrà agire direttamente contro il compratore 
(art. 1530, comma 1°, cod.civ. it.), ma non contro la banca.
Nel secondo caso la banca si fa essa stessa debitrice del venditore (dele-
gazione di debito: art. 1268 cod.civ. it.); non può opporgli le eccezioni basate 
sul sottostante rapporto di vendita (art. 1271 cod.civ. it.) e può sottrarsi al 
pagamento solo eccependo l’irregolarità o l’incompletezza dei documenti 
(art. 1530, comma 2°, cod.civ. it.) (85).
Ma può accadere che sia il venditore, anziché il compratore, a dare man-
dato alla banca, consegnandole i documenti rappresentativi e incaricandola 
di riscuotere il prezzo presso il compratore. La banca può, anche in questo 
caso, finanziare il proprio cliente, anticipandogli l’importo corrispondente al 
prezzo da riscuotere o scontandogli le cambiali da lui tratte sul compratore 
(cosiddetto sconto di tratte documentate). Finché i titoli restano in possesso 
della banca, questa ha sulle merci lo stesso privilegio che spetta al mandata-
rio (artt. 1860, 2761, comma 2°, cod.civ. it.).
(85) Cfr. App. Roma, 8 ottobre 1985, in Riv. dir. comm., 1986, II, p. 367, con nota di 
CARLI; App. Napoli, 21 ottobre 1985, in Banca, borsa, tit. cred., 1987, II, p. 327. Contesta, 
invece, la riconducibilità di questa figura alla delegazione COSTA, “ Astratezza ” ed ecce-
zioni opponibili nel credito documentario, Milano, 1989, dove i riferimenti alla letteratura in 
argomento, prevalente nel senso del testo HUECK, CANARIS, Recht der Wertpapiere, 12 ed., 
 Munchen, 1996.
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110.  L’incasso documentario transnazionale (ossia il pagamento con 
rimessa documentaria).
Nel commercio internazionale, i pagamenti possono avvenire anche 
a mezzo incasso documentario (cash against documents). Tramite di esso, 
analogamente a quanto avviene nel credito documentario di cui si dirà tra 
breve, l’esportatore conferisce alla propria banca mandato di incassare l’im-
porto della vendita dall’importatore (o di fargli accettare una tratta) con-
tro consegna dei documenti rappresentativi della merce (86). Per assolvere 
il mandato, la banca del venditore (c.d. banca trasmittente/remitting bank) 
trasmette i documenti ad una banca sulla piazza del compratore (c.d. banca 
presentatrice/presenting bank), la quale si occupa dell’incasso nei confronti 
del cliente (importatore) rimettendogli i documenti necessari allo sdogana-
mento della merce (ad es. la polizza di carico).
A differenza, tuttavia, di quanto avviene nel credito documentario, qui 
la banca (o le banche) non assumono alcun impegno nei confronti del bene-
ficiario ma si limitano ad eseguire le istruzioni dell’ordinante che, nel gergo 
bancario, formano l’operazione di “documentata incasso” (87). Pertanto, il 
ruolo delle banche si esaurisce nella trasmissione dei documenti e del paga-
mento da un operatore all’altro.
L’incasso documentario si differenzia anche dal COD (di cui sopra) in 
quanto, anche se in entrambi i casi si prevede la consegna della merce con-
tro pagamento, nel caso del COD i documenti rappresentativi della merce 
viaggiano separati da quest’ultima passando appunto attraverso il canale 
interbancario.
Ad es.: l’esportatore-venditore nel Paese A, consegna la merce al vettore (marit-
timo) e riceve la polizza di carico. A questo punto l’esportatore –venditore spicca 
una tratta nei confronti dell’importatore nel Paese B e quindi consegna alla pro-
pria banca (per la trasmissione alla banca dell’importatore) la cambiale, unitamente 
(86) E si tratta, dal punto di vista del diritto italiano, di un rapporto di mandato ai sensi 
degli artt. 1703-1730 cod.civ.
(87) Si tratta di operazione diversa dal c.d. lock box system sviluppato dalla prassi ban-
caria più recente. Nel caso del lock box, l’esportatore indica ai propri debitori di inviare gli 
assegni da loro emessi a pagamento del loro debito ad una banca estera corrispondente della 
banca del creditore. Una volta raccolti gli assegni, la banca estera ne accredita l’importo 
a favore della banca (italiana) dell’esportatore. Così facendo, il pagamento muta di forma, 
acquista velocità (minori spese bancarie, minore rischio di furto o smarrimento di ciascun 
assegno) riducendo, nel contempo, il rischio commerciale: in luogo di assegni esteri (che ven-
gono incassati dalla banca estera) l’esportatore riceve un bonifico internazionale.
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agli altri documenti (in particolare quelli che abilitano a ritirare la merce, come la 
polizza di carico). La banca dell’esportatore invia la tratta e gli altri documenti, tra 
cui la polizza di carico, alla banca dell’importatore-compratore unendovi le istru-
zioni secondo le quali quest’ultima dovrà consegnare i documenti all’importatore-
compratore secondo le clausole D/P o D/A.
Al fine di disciplinare in modo uniforme l’incasso documentario tran-
snazionale la CCI ha redatto, sin dal 1956, le “Norme uniformi relative 
agli incassi” (NUU 522). Dette norme di origine astatuale, ulteriore mani-
festazione della nuova lex mercatoria, sono state periodicamente rivedute 
ed aggiornate. La versione attualmente “in vigore” ha preso efficacia dal 
1° gennaio 1996 (88). Le norme della CCI risultano applicabili e vincolanti 
quando vengono specificamente richiamate nella lettera di istruzioni – la 
quale nella sua versione standard contiene sempre detto richiamo - con la 
quale l’esportatore (l’ordinante, ex art. 3 delle NUI) conferisce l’incarico alla 
banca. Una volta richiamate, le norme CCI disciplinano in dettaglio tutte 
le fasi dell’operazione inclusi i formulari da usare nei rapporti interbancari.
Quanto alle modalità di incasso, si distinguono le clausole documenti 
contro pagamento e documenti contro accettazione.
Nel primo caso (D/P, “documents against payment” o anche C.A.D., 
cioè “cash against documents”), il compratore-importatore deve provvedere 
al pagamento dell’importo dovuto per entrare in possesso dei documenti 
rappresentativi della merce.
Qualora, invece, si tratti della clausola documenti contro accettazione 
(D/A, “documents against acceptance”), la consegna dei documenti rappre-
sentativi della merce, sempre da parte della banca, avviene contro accetta-
zione da parte dell’importatore di una o più tratte emesse dall’esportatore 
(più raramente, contro sottoscrizione, sempre da parte dell’importatore, di 
pagherò cambiario) (89).
(88) ICC Uniform Rules for collections, pub.n. 522, Paris, 1995.
(89) Va anche detto che, nella prassi, possono verificarsi ulteriori varianti della clau-
sola D/A. Si tratta delle clausole D/A plus aval by…, in cui l’esportatore richiede oltre 
 all’accettazione delle tratte anche l’avallo di un terzo nonché delle clausole D/AR, in cui si 
prevede lo sconto delle tratte accettate. Su tali aspetti cfr. VAN HOUTTE, The Law of inter-
national trade, cit., p. 339. Alcuni autori (AA.VV., Manuale di commercio internazionale, 3 
ed., Milano, 2008, p. 858 s.) hanno sintetizzato l’operazione attraverso le seguenti fasi: 1) 
compratore e venditore concludono un contratto di compravendita; 2) il venditore spedisce 
la merce al compratore; 3) il venditore consegna i documenti alla propria banca affidandole 
l’incarico di inviarli alla banca del compratore affinché ne curi l’incasso; 4) la banca del vendi-
tore (banca trasmittente/remitting bank) invia i documenti tramite formulari appositi, ad una 
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L’incasso documentario non solleva il venditore dai diversi rischi legati 
alla contrattazione transnazionale. Qui le banche che realizzano il paga-
mento non assumono alcuna garanzia ma si limitano all’esecuzione del man-
dato di incasso nel rispetto delle istruzioni impartite dal venditore.
111. Il credito documentario negli scambi internazionali.
Nei rapporti del commercio internazionale, il credito documentario 
(documentary credit od anche letter of credit nella prassi statunitense) costi-
tuisce il principale strumento di pagamento (e, a volte, di finanziamento o di 
garanzia) delle esportazioni (90).
Le ragioni della diffusione del credito documentario nel commercio 
internazionale, molto più che nei rapporti interni, sono evidenti: il vendi-
tore, domiciliato nel Paese X, ha interesse ad incassare il prezzo pattuito 
non appena adempie l’obbligazione di consegnare la cosa venduta, senza 
propria corrispondente, nel Paese del compratore; 5) la banca incaricata dell’incasso, nel 
Paese del compratore, invia i documenti alla banca del compratore (banca presentatrice/
presenting bank) con le istruzioni di consegnarli allo stesso contro pagamento (D/P o Cad) 
oppure contro accettazione (D/A); 6) la banca presentatrice avvisa il compratore dell’arrivo 
dei documenti invitandolo a presentarsi ai suoi sportelli per il ritiro degli stessi contro paga-
mento o accettazione; 7) il compratore si presenta alla banca presentatrice e ritira i documenti; 
8) il compratore può a questo punto sdoganare e ritirare la merce; 9) la banca presentatrice 
trasferisce l’importo alla banca trasmittente e quest’ultima accredita l’importo al venditore.
(90) V. tra una letteratura vastissima e con accenti diversi: J. STOUFFLET, Le crédit docu-
mentaire, Paris, 1957; EISEMANN, Le crédit documentaire dans le droit et dans la pratique, Paris, 
1964; BALOSSINI, Norme ed usi relativi ai crediti documentari, IV ed., Milano, 1988; ID., Il cre-
dito documentario nelle teorie prevalenti e nell’ultima revisione delle norme ed usi uniformi, in 
PORTALE (a cura di), Le operazioni bancarie, II, Milano, 1978, p. 981 ss.; M. J. BONELL, Il credito 
documentario:norme ed usi uniformi, ivi, p. 959 ss.; L. RADICATI DI BROZOLO, La legge regola-
trice delle operazioni bancarie secondo la convenzione di Roma, del 19 giugno 1980, in TREVES 
(a cura di), Verso una disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti, p. 83 ss. ; 
S. CARBONE, A. D’ANGELO, Lettera di credito e compravendita internazionale, in Dir. comm. 
int., 1993, p. 257 ss.; CAPALDO, CAVALLI, Contratti bancari. Il credito documentario-lo sconto, 
Milano, 1993, passim; J. MATTOUT, Droit bancaire international, 2 ed., Paris, 1996, p. 1 s.; 
C. COSTA, Il credito documentario, Torino, 1997, p. 1 s.; L. PONTIROLI, Il credito documentario, 
Milano, 2000, passim; nonché C. TAGLIENTI, voce Credito documentario, in Enc. giur., X. Sullo 
sviluppo del credito documentario in seno alla CCI v. J. STOUFFLET, Le crédit documentaire. 
Etude juridique d’un instument financier du commerce international, Paris, 1957; ID., voce 
Crédit documentaire, in Jurisclasseur banque et crédit, f. 1080; E. CAPRIOLI, Le crédit documen-
taire: évolution et perspectives, Paris, 1992.
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attendere la consegna della cosa nelle mani del compratore nel Paese Y; 
quest’ultimo, a sua volta, ha interesse a ritardare il pagamento fino a quando 
otterrà la disponibilità materiale della cosa. Se i due contraenti risiedono in 
Paesi diversi, oltre al rischio commerciale, si aggiunge quello politico e la 
poca dimestichezza con un sistema giuridico distinto da quello di ciascuno 
di essi (rischio “giuridico”).
Orbene, l’ “invenzione” dell’operazione di credito documentario consi-
ste nel ridurre tutti quei rischi facendo intervenire altri soggetti, le banche, 
nel pagamento e nella consegna transnazionale dei documenti rappresen-
tativi della merce (91). La circolazione separata dei documenti rappresenta-
tivi delle merci rispetto alle merci esportate ed un accentuato formalismo 
rispetto a tutti i documenti utilizzati costituiscono i pilastri su cui poggia il 
credito documentario in quanto, “a bank deals with documents and not with 
goods, services or performances to which documents may relate” (92).
112. (segue) Natura giuridica.
La disciplina del credito documentario nel commercio internazionale 
non è contenuta in alcuna Convenzione interstatuale ma nelle “Norme ed 
Usi Uniformi relativi ai Crediti Documentari” (NUU, ovvero secondo l’ab-
breviazione inglese UCP), pubblicate dalla CCI, un esempio notevole di 
nuova lex mercatoria (93). Qui il conflitto di leggi diviene quasi  impercettibile 
(91) Attraverso il credito documentario si contemperano l’interesse del venditore-espor-
tatore a ricevere il pagamento del prezzo pattuito e quello dell’importatore-compratore a 
ricevere i documenti rappresentativi della merce compravenduta evitando che l’uno o l’altro 
ricevano la prestazione senza avere eseguito la controprestazione. Il credito documentario 
si rivela così, oltre ad uno strumento di pagamento, anche uno strumento di garanzia allor-
quando è irrevocabile e confermato nonché uno strumento finanziario quando può essere 
smobilizzato dal venditore e dunque ceduto a terzi.
(92) Art. 5 delle NUU 600. In dottrina sul punto v. J. BEGUIN, Droit du commerce inter-
national, cit., n. 1515.
(93) Così STOUFFLET, Le crédit documentaire, cit.; BALOSSINI, Sulla natura giuridica dei 
crediti documentari, in Banca, Borsa,. tit. cred., I, p. 155 ss.; ID., Norme ed usi uniformi relativi 
ai crediti documentari, I, 3 ed., Milano, 1978, p. 187 ss.. Contra, tra i molti, v. G. COTTINO, 
Diritto commerciale, cit., p. 63.
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in quanto la disciplina materiale uniforme di origine astatuale è particolar-
mente ampia e dettagliata (94).
Una nuova versione delle NUU, la n. 600 è stata approvata il 25 ottobre 
2006 ed è entrata “in vigore” il 1° luglio 2007, sostituendosi alla precedente 
versione, la n. 500 del 1993, “in vigore” dal 1° gennaio 1994 (95).
Quest’ultima versione non ha introdotto modifiche radicali rispetto 
alla versione precedente ma, tenendo conto della prassi applicativa di que-
sti ultimi anni, ha semplificato (da 49 articoli delle NUU 500 ai 39 articoli 
delle NUU 600) e chiarito alcune disposizioni: oltre a non contemplare più 
la fattispecie del credito revocabile sono state introdotte apposite norme, 
inter alia, in materia di documenti di trasporto e di termini per l’esame dei 
documenti.
Accanto alle NUU 600, nel 2007 sono state elaborate la International 
Standard Banking Practice for the Examination of Documents under Docu-
mentary Credits, ISBP-ICC Pub. N. 681, un’autorevole guida all’applica-
zione delle norme in materia di credito documentario.
Ad integrazione delle NUU, la CCI ha predisposto le norme e-UCP che 
regolano la presentazione per via elettronica dei documenti quando sono 
specificamente richiamate nel credito.
La natura giuridica delle NUU, dal punto di vista del diritto interno 
dei singoli Stati viene variamente configurata ed è ancora alquanto contro-
versa (96).
(94) STOUFFLET, Le crédit documentaire, cit., n. 114 ss.; GUTTERIDGE, MERCH, The Law of 
Banker’s Commercial Credit, 7 ed., London, p. 241 ss..
(95) Cfr. Norme ed usi uniformi della CCI relativi ai crediti documentari – NUU 600, Rev. 
2007, Pubb. ICC n. 600, ediz. trilingue 2007 a cura di ICC Italia, Roma, 2007.
(96) Va però notato che nei formulari di lettere di credito sviluppati dalla prassi ban-
caria, la clausola di rinvio alle NUU è divenuta una clausola standard, anche nei messaggi 
elettronici, sicché il dibattito sulla configurazione di dette norme alla stregua di usi con-
trattuali o normativi può apparire assai sterile. Per un quadro comparatistico v. L. MAURA 
COSTA, Le crédit documentaire. Étude comparative, Paris, 1998, ove ampi riferimenti dottri-
nali e giurisprudenziali. Cfr. R. SCHUTZE, G. FONTAINE, Documentary Trade Law Throughout 
the World, pubb. CCI n. 633, New York- Paris, 2001. In America latina numerose sono le 
norme in materia di credito documentario (v.art. 1408 cod.comm. colombiano; art. 898 cod.
com. Honduras; art. 311 cod.com. messicano; art. 1125 cod. com. salvadoregno; art. 758 ss. 
cod. com. Guatemala; art. 1394 cod.com. boliviano) come pure si reperiscono nei Paesi del 
Maghreb (art. 720 ss. cod. com. tunisino; art. 341 ss., cod.com. egiziano; art. 114 ss. cod.com. 
libico), nei Paesi arabi (art. 367 ss. cod.com. Kuwait; art. 377 cod.com. Oman; art. 400 cod.
com. Yemen; art. 428 ss., cod.com. Emirati Arabi Uniti; art. 317 ss. cod. com. Bahrein) e, da 
ultimo, nel codice civile russo (art. 867 ss.).
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In Francia e – sia pure in forma più blanda - in Svizzera (97), la giurispru-
denza (statale) prevalente tende a configurare le NUU della CCI quale una 
codificazione di clausole d’uso, con il risultato di garantirne l’applicabilità 
salvo l’esclusione espressa delle parti (98).
In Germania, si è affermato un orientamento tendente a considerare le 
NUU alla stregua di usi commerciali ai sensi del §346 HGB, ma un diverso 
orientamento propende per l’applicazione dell’ABG e dunque della disci-
plina in materia di condizioni generali di contratto.
Mentre la giurisprudenza britannica sembra orientata a considerare le 
NUU quali standard conditions of contract (99), una soluzione più favorevole 
alla tesi della normatività di tali usi sembra affermarsi negli Stati Uniti ove 
l’art. 5 dello Uniform Commercial Code è stato recentemente modificato, 
nello Stato di New York, al fine di garantire il primato delle norme della CCI.
In Italia, l’orientamento giurisprudenziale prevalente configura le NUU 
alla stregua di usi contrattuali (100) anche se alcune isolate pronunce hanno 
attribuito alle stesse norme la natura di usi normativi (101). Il dibattito 
sembra peraltro parzialmente obsoleto nella misura in cui si è largamente 
diffuso il sistema SWIFT attraverso il quale il credito documentario viene 
universalmente trasmesso seguendo un tracciato uguale per tutti gli utilizza-
tori del sistema. Attivando il sistema elettronico sempre attraverso il formato 
SWIFT MT 700, il richiamo delle NUU 600 è automaticamente previsto.
(97) Riferimenti in C. LOMBARDINI, Droit et pratique du crédit documentaire, Bale, 2000, 
n. 124 ss.
(98) Cfr. BÉGUIN, MENJUQ, Droit du commerce international, cit., p. 495 ss.. E’ quindi la 
soluzione cui si perverebbe nel diritto italiano configurando il credito documentario quale 
uso contrattuale secondo il disposto dell’art. 1340 cod.civ. it.
(99) Cfr. SCHMITTOFF, cit., p. 184 ss..
(100) Cfr. Cass. 22 febbraio 1979, n. 1130, in Banca, borsa, tit. cred., II, 1979, p. 257; 
Cass. 6 febbraio 1982, n. 693, in Mass. giust. civ., 1982, p. 261; Cass. 10 giugno 1983, n. 3992, 
in Banca, borsa, tit. cred., II, 1985, p. 160 con nota di GABRIELLI; Cass., 12 dicembre 2001, 
n. 15705, in Dir. fallim., 2002, II, 203, con nota di MACERONI, ove si rileva che quando i con-
traenti richiamano appositamente in contratti di portata transnazionale (quali le lettere di cre-
dito) le «norme uniformi», queste costituiscono parte integrante del regolamento contrattuale 
realizzato, e pertanto il magistrato di merito non può disattenderle al fine di determinare il 
contenuto dei singoli rapporti sorti tra le parti. Da ultimo v. Trib. Firenze, 23 settembre 2005, 
in Riv. dir. int. priv. proc., 2006, p. 766. In argomento cfr. L. CAPALDO, G. CAVALLI, Contratti 
bancari. Il credito documentario. Lo sconto, Milano, 1993, p. 8 ss..
(101) App. Milano, 1 luglio 1952, in Banca, borsa, tit. cred., II, 1953, p. 32; App. Milano, 
11 gennaio 1980, Banca, borsa, tit. cred., II, 1981, p. 438 ss.
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Passando all’inquadramento della disciplina sostanziale, l’impostazione 
prevalente porta a configurare il rapporto tra ordinante e banca emittente 
alla stregua di un rapporto di mandato(102) mentre si ravvede una delega-
zione passiva di debito, ex art. 1268 cod.civ.it., nell’operazione complessiva-
mente considerata (103).
Sviluppando la tesi del mandato nel rapporto tra banca emittente e banca 
confermante, sembra plausibile ravvisare una responsabilità per culpa in eli-
gendo in riferimento alla scelta di quest’ultima, ovvero relativamente alla tra-
smissione delle istruzioni in base a quanto previsto all’art. 7 delle NUU 600 
e, qualora fosse applicabile il diritto italiano, arguendo ex art. 1717 cod.civ.it.
Sussistono invece non pochi dubbi circa l’adeguatezza della disciplina 
della delegazione cumulativa passiva alla reale sostanza economica del cre-
dito documentario (104). Ne viene infatti sminuito l’interesse del beneficia-
rio (ossia dell’esportatore) il quale, secondo la ratio soggiacente al credito 
documentario, deve potere riporre pieno affidamento sulla banca che si è 
obbligata irrevocabilmente, appunto, a pagare dietro consegna di una serie 
di documenti preventivamente determinati e rappresentativi delle merci.
L’art. 1530 cod.civ.it nel prevedere un’apposita norma in materia di 
credito documentario ne disciplina in modo più preciso gli effetti. La 
banca che ha confermato il credito, infatti, può opporre solo le ecce-
zioni “derivanti dall’incompletezza o irregolarità dei documenti e quelle 
(102) V. tra le tante, Cass. 28 gennaio 1983, n. 813, in Banca, borsa, tit.cred., 1983, II, 
p. 393 con nota di GABRIELLI; Cass. 28 novembre 1996, n. 10569, in Mass. Foro it., 1996. 
Prima del varo del codice civ. it. del 1942, erano già presenti diversi importanti orienta-
menti dottrinali in materia: BOLAFFIO (in Monitore dei Tribunali, 1920, p. 345) sosteneva che 
si trattasse di un particolare contratto a favore di terzi, mentre ASQUINI (in Riv. dir.comm., 
1922, I, p. 225) e GRECO (Le operazioni di banca, p. 456 ss.) ritenevano che si trattasse di una 
delegazione cumulativa imperfetta. Tuttavia, entrambe le tesi non spiegavano- allora come 
ora- compiutamente il fenomeno studiato. Qualora si trattasse di un contratto a favore di 
terzo, infatti, mancherebbe l’accettazione del beneficiario della lettera di conferma, accet-
tazione formale che nella prassi manca. Nel caso della delegazione cumulativa imperfetta, 
invece, detta tesi non tiene conto che la banca interviene sempre nell’interesse dell’ordinante, 
mentre nella delegazione il delegato agisce per sè. Oggi, nel vigore delle NUU 600, si tratta 
di una speciale figura di mandato giacché gli artt. 7-8 di quelle norme prevedono un esonero 
di responsabilità della banca, diversamente da quanto previsto dalla disciplina generale del 
mandato.
(103) Cass. 15 gennaio 1999, n. 372, in I contratti, 1999, con nota di DE MEO.
(104) V. in tal senso L. PONTIROLI, voce Credito documentario, in Dig.priv./comm., 1989, 
p. 218 ss.
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relative al rapporto di conferma del credito” (105). Diversamente da quanto 
ritenuto da larga parte della dottrina in passato laddove si riteneva che 
fossero opponibili altre eccezioni rispetto al rapporto di conferma (106), 
sembra così oggi possibile dare maggiore forza all’art. 1530 al fine di inter-
pretare la norma italiana in senso più conforme alle regole oggettive del 
commercio internazionale codificate (in forma privata) nelle NUU 600. 
Perciò, l’interpretazione preferibile, laddove fosse applicabile il diritto ita-
liano, è quella secondo la quale il credito documentario non è in sé e per 
sé una delegazione ex art. 1268 ss. cod.civ. it., bensì trattasi di un atto a 
schema delegatorio soggetto all’art. 1530 cod.civ.it. ed alle NUU 600 (107). 
Poiché il grado di astrattezza posseduto dal credito documentario è ele-
vato la banca, diversamente da quanto ammesso dalla disciplina della dele-
gazione (art. 1271, comma 2, cod. civ.it.) non potrà eccepire né la nullità 
del rapporto di compravendita –che ha occasionato l’emissione del credito 
documentario -, né l’eventuale nullità del mandato conferitole dall’ordi-
nante. Si ritrovano qui, in poche parole, quelle esigenze di circolazione 
rapida e sicura della ricchezza che hanno dato vita alla creazione di titoli 
di credito quali cambiali ed assegni al fine della loro sottoposizione ad un 
diverso regime circolatorio dei diritti.
113. (segue) Struttura dell’operazione di credito documentario.
L’art. 2 delle NUU 600 definisce il credito documentario come l’im-
pegno che una banca assume verso un proprio cliente a provvedere diret-
tamente o tramite sua corrispondente ad effettuare pagamenti verso un 
terzo o ad accettare o negoziare tratte da questi emesse, dietro consegna di 
determinati documenti. E l’impegno assunto dalle banche è autonomo e ten-
denzialmente astratto rispetto al rapporto fondamentale in quanto, ai sensi 
dell’art. 4 delle NUU 600 “i crediti sono per loro natura operazioni distinte 
dai contratti di vendita o da altri contratti su cui possono fondarsi”, tali 
(105) V. in questo senso App. Milano, 14 gennaio 2004, in Banca, borsa, tit.cred., 2005, II, 
p. 419, con nota di CARNEVALE.
(106) Cfr. ad es. MOLLE, I contratti bancari, IV ed., Milano, 1981, p. 567 ss.
(107) L’art. 1530 cod.civ.it. si riferisce infatti solo ai rapporti tra la banca ed il venditore e 
non a tutti gli altri rapporti che l’operazione di credito documentario sollecita.
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contratti infatti non riguardano e non impegnano in alcun modo le banche, 
anche se un qualsiasi riferimento ad essi è incluso nel credito (108).
L’iniziativa è di regola assunta dall’importatore (c.d. ordinante o applicant 
secondo la accezione anglofona) il quale ordina alla propria banca (banca 
emittente/issuing bank o opening bank) di aprire un credito documentario 
a favore dell’esportatore (beneficiario/beneficiary). La banca emittente, ope-
rando in conformità alle istruzioni del compratore si impegna (art. 7 NUU 
600) ad effettuare direttamente o indirettamente tramite una banca corri-
spondente (banca avvisante/ advising bank nella terminologia anglosassone) 
il pagamento, la negoziazione o l’accettazione della tratta su di essa spiccata 
dal venditore contro consegna dei documenti previsti dal credito stesso.
Il credito documentario, in base alla Pubb. 600 della CCI, può essere solo 
irrevocabile giacché la figura del credito revocabile non è più contemplata da 
alcuna norma. Se il credito è irrevocabile, l’impegno della banca emittente a 
pagare, ove siano presentati i documenti previsti e siano rispettati i termini e 
le condizioni del credito, è inderogabile e può essere modificato o annullato 
solo previo consenso delle parti interessate (109).
Ponendosi dal lato della banca avvisante e degli impegni che questa si 
assume, si può avere un credito documentario confermato o non confermato.
Nel primo caso, la banca avvisante l’esportatore si obbliga con la 
“ conferma” - in aggiunta all’impegno già assunto dalla banca emittente 
(108) Fa eccezione al principio di astrattezza del credito documentario il dolo del bene-
ficiario ma la giurisprudenza, sulla scia della dottrina specialistica, appare assai prudente 
nell’ammettere l’exceptio doli al fine di non minare alla radice l’intero istituto. In argomento 
cfr. COSTA, Il credito documentario, cit., p. 55 ss.. Inoltre, la banca confermante assume una 
obbligazione autonoma rispetto alla banca emittente il credito documentario e dunque deve 
agire in totale autonomia da quest’ultima nell’esame dei documenti presentati dal beneficia-
rio: App. Milano, 14 gennaio 2004, in Banca, Borsa, tit. cred., 2005, II, p. 419 ss. Cfr. Cass., 12 
dicembre 2001, n. 15705, cit., ove, una volta riaffermato che il contratto di apertura di credito 
documentario si caratterizza per l’autonomia rispetto al contratto sottostante tra ordinante e 
beneficiario, si configura in linea astratta una delegazione passiva, in cui sono riscontrabili tre 
rapporti: provvista (tra compratore e banca), valuta (tra compratore e venditore) ed accredi-
tamento (tra banca e venditore).
(109) Art. 10, lett. b, NUU 600. La banca emittente dunque assume una obbligazione 
diretta nei confronti del beneficiario del credito documentario, un’obbligazione che deri-
vando da un rapporto astratto, prescinde dal rapporto giuridico sottostante che ha causato 
l’emissione del credito documentario medesimo.
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divenendo perciò banca “confermante”(confirming bank) – ad effettuare il 
pagamento all’esportatore (110).
Il vantaggio economico conseguito dal beneficiario, attraverso detta “conferma” 
è notevole e consiste nella eliminazione del rischio Paese e di quello commerciale 
dell’importatore: qui il rapporto si instaura direttamente tra l’esportatore e la propria 
banca – quasi sempre ubicata nello stesso Stato dell’esportatore – la quale si è così 
impegnata irrevocabilmente a pagare assumendosene i relativi rischi. Per le stesse 
ragioni la “conferma” comporta il pagamento di una ulteriore commissione bancaria.
Nel credito non confermato, invece, la banca avvisante non assume 
alcun obbligo nei confronti del beneficiario (l’esportatore) ma si limita a 
notificare l’impegno della banca emittente e ad eseguire le istruzioni di 
quest’ultima (111).
L’intera operazione di credito documentario si basa su una “impecca-
bile gestione dei documenti trasmessi dall’esportatore” (112), giusta la norma 
di cui all’art. 5 delle NUU 600 ai sensi della quale “le banche operano su 
documenti e non su merci, servizi e/o altre prestazioni cui i documenti 
possono riferirsi”. I documenti, infatti, provano che alcuni fatti rilevanti si 
sono correttamente verificati e pertanto ogni discrepanza formale (ad es. un 
ritardo od altra difformità tra gli stessi documenti ed il formulario di credito 
(110) Art. 8, NUU 600. Di regola la banca avvisante (una volta ricevuta la richiesta da 
parte della banca emittente a mezzo messaggio SWIFT) notifica il credito documentario 
direttamente al beneficiario. Può però essere pattuito che la notifica venga effettuata dalla 
banca avvisante mediante un’altra banca (clausola advise through bank).
(111) A maggior ragione, il beneficiario dovrà esaminare attentamente il testo del credito 
documentario per verificare che tutte le clausole in esso contenute siano in linea con quanto 
pattuito. Diversamente, il beneficiario dovrà prendere contatto al più presto con l’ordinante 
al fine di apportare le modifiche necessarie.
(112) In passato era sorto un dibattito tra i fautori della strict compliance, ossia del for-
malismo documentale, e coloro i quali avevano sostenuto la tesi della ragionevolezza del 
controllo di conformità dei documenti a quanto previsto dalla lettera di credito: a favore 
dell’applicazione di un criterio di ragionevolezza v. COSTA, Il credito documentario, cit., p. 45 
ss. e su quella scia Cass. 8 agosto 1997, n. 7388, in Banca, borsa, tit.cred., 1995, II, p. 724, con 
nota di PONTIROLI. Cfr. sul punto L. PURPURA, Controllo dei documenti e limiti del formalismo 
nel credito documentario, in Banca, borsa e tit. cred., 2004, p. 700 ss.. Il dibattito appare ora 
superato grazie alla formula contenuta all’art. 14, lett d, NUU 600, ove si indica che “[i] dati 
in un documento quando letti nel contesto del credito, del documento stesso e della prassi 
bancaria internazionale uniforme, possono non essere identici ai dati del documento stesso, a 
quelli di ogni altro documento prescritto o a quelli del credito, ma non devono essere incom-
patibili con tali dati”.
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 documentario) causa un rifiuto di pagamento da parte della banca, salva 
autorizzazione dell’ordinante.
A tale scopo – e gli specialisti statunitensi parlano appunto di “doctrine 
of strict compliance”, ossia di “principio del formalismo” -, tutte le istruzioni 
relative all’emissione di un credito ed il credito stesso e, se del caso, tutte le 
istruzioni per una sua modifica e la modifica stessa, devono individuare con 
precisione i documenti a fronte dei quali deve essere effettuato il pagamento, 
l’accettazione o la negoziazione. Ed i documenti richiesti vengono analitica-
mente descritti comprendendo la fattura commerciale (art. 18 NUU 600); 
i documenti di trasporto (artt. 19-24 NUU 600), tra cui la fondamentale 
polizza di carico marittima o oceanica (art. 20 NUU 600) ovvero la lettera 
di trasporto marittima non negoziabile (not negotiable sea waybill, art. 21 
NUU 600); il documento di trasporto aereo (art. 23 NUU 600); i documenti 
di assicurazione merci (art. 28 NUU 600) nonchè altri documenti.
Le banche partecipanti al credito documentario devono esaminare i 
documenti, e questa attività assume rilevanza centrale nel credito documen-
tario, “entro cinque giorni lavorativi dalla presentazione” al fine di accer-
tare se, nella forma (on their face), essi appaiono conformi ai termini ed alle 
condizioni del credito secondo la prassi bancaria internazionale (art. 14, 
NUU 600) (113). Entro detto termine le banche devono decidere se ritirare 
o rifiutare i documenti, informandone l’ordinante. Oltre quel termine sarà 
preclusa alla banca la possibilità di far valere qualsiasi eccezione relativa ai 
documenti medesimi (art. 16, lett. f, NUU 600), salvo che si tratti di diffor-
mità non riconoscibili (art. 14, lett. a, NUU 600) (114).
(113) Avvisa STOUFFLET (voce Crédit Documentaire, in Enc. Dalloz, Dr. Comm., n. 52) che 
“[l]a banque ignore en fait le contenu exact du contrat de vente et n’a ni les moyens de con-
trôler directement l’exécution de ce contrat, ni la compétence technique requise à cet effet. 
Par conséquent, sauf à lui imposer des obligations qu’elle n’est pas en mesure d’exécuter, la 
vérification à laquelle elle procède ne peut être que formelle…Le crédit documentaire ne 
constitue pas un procédé de règlement sur que si les conditions de réalisation du crédit sont 
simples et ne prêtent pas à discussion. Il n’en serait pas ainsi si la banque pouvait s’immiscer 
dans l’exécution de la vente ».
(114) In questo senso v. già, esattamente, Cass. 28 novembre 1996, n. 10569: “i crediti 
documentari trovano la loro disciplina, oltre che nell’art. 1530 c.c. e nelle norme sul mandato 
(art. 1703 ss.), nelle regole ed usi uniformi di cui alla raccolta della camera di commercio 
internazionale che, codificati nel 1933…e revisionati più volte…costituiscono clausole d’uso 
integrative della volontà dei contraenti ai sensi dell’art. 1340 c.c. Tali clausole disciplinano 
con particolare attenzione il momento del ritiro e del controllo dei documenti prevedendo, 
in particolare che ‘le banche sono tenute ad esaminare con ragionevole cura i documenti 
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Quanto alle modalità di pagamento, si distinguono varie fattispecie.
Nel credito per pagamento a vista, la banca emittente si impegna a pagare 
o far effettuare il pagamento al beneficiario quando i documenti rappresen-
tativi della merce vengono consegnati alla banca. In tal modo, il beneficiario, 
ossia di regola l’esportatore, ha la possibilità di disporre subito dell’importo 
dedotto nel credito documentario(115).
Il credito documentario a pagamento differito si realizza, invece a una 
data differita rispetto a quella di presentazione dei documenti rappresenta-
tivi della merce (116). Detta operazione presuppone un accordo di dilazione 
di pagamento.
Qualora il credito documentario venga emesso con la clausola per accet-
tazione, la banca emittente o quella confermante si impegnano ad accettare 
la tratta spiccata dal beneficiario. Così facendo, in luogo del pagamento si ha 
l’accettazione della tratta da parte della banca trassata che si obbliga cambia-
riamente ad onorarla alla scadenza (117).
113.1. Profili internazionalprivatistici
La determinazione della legge applicabile al credito documentario 
richiede la scomposizione dei rapporti giuridici costitutivi l’operazione al 
fine di sottoporre i singoli rapporti all’ordinamento via via competente.
allo scopo di accertare se essi appaiano ‘on their face’ conformi alle clausole del credito…
Esse sono autorizzate a limitare il loro controllo all’aspetto esteriore dei documenti e, per-
tanto, non assumono responsabilità alcuna per la loro esattezza, genuinità e validità legale, né 
per il loro contenuto (tranne che la loro falsificazione possa essere accertata con l’ordinaria 
diligenza”. I rapporti interbancari transnazionali sono regolati dalle Bank-to-Bank reimburse-
ments rules di cui alla pubb. CCI n. 525, entrata “in vigore” il 1° luglio 1996.
(115) Art. 9, a, i, NUU.
(116) Art. 9, a, ii, NUU. Ulteriori varianti concernono il credito “utilizzabile sulla piazza 
del compratore e sulle casse della banca emittente” quello “utilizzabile sulla piazza del ven-
ditore e presso le casse della banca designata”. Nel primo caso, la banca che deve effettuare 
il pagamento è la stessa banca emittente, che assume il ruolo di obbligato principale nei 
confronti del beneficiario; nel secondo caso, il beneficiario deve presentare i documenti sulla 
propria piazza alla banca incaricata di effettuare la prestazione.
(117) Art. 9, a, iii, NUU. Si può anche avere – ma la fattispecie è rara nella prassi – un 
credito di negoziazione. In questo caso, previsto all’art. 9, a, iv, delle NUU, la banca emit-
tente si impegna a pagare senza rivalsa o a far sì che un’altra banca negozi la tratta emessa dal 
beneficiario sull’ordinante.
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Innanzitutto, la legge applicabile al credito documentario va distinta da 
quella applicabile al rapporto fondamentale che ha costituito l’occasione 
dell’emissione dello stesso credito. L’astrattezza del credito documentario 
dalle vicende del contratto principale qui vale anche in senso internazio-
nalprivatistico, nel senso che la legge applicabile all’uno o all’altro restano 
momenti distinti da svolgere autonomamente.
Quanto alla legge applicabile ai rapporti tra l’ordinante e la banca 
emittente si avrà, nella maggior parte dei casi, un rapporto interno data la 
localizzazione nello stesso Paese dell’esportatore e della propria banca (118). 
Diversamente, qualora l’esportatore ordinasse l’apertura del credito ad una 
banca sita in uno Stato estero, si devono applicare le disposizioni della Con-
venzione di Roma del 1980 e, a decorrere dal 17 dicembre 2009, quelle del 
Reg. Roma I in materia di autonomia contrattuale in particolare sulla scelta 
di legge (art. 3) ovvero le norme di cui all’art. 4 in materia di assenza di scelta 
della legge applicabile (cfr. § 73 ss.). In quest’ultimo caso, la prestazione 
caratteristica viene svolta dalla banca emittente e quindi il rapporto de quo 
resta soggetto alla legge del luogo in cui la banca ha sede (lex bancae), ai 
sensi dell’art. 4, par. 1, lett b) e 4, par. 2, del Reg. Roma I (119).
I rapporti tra la banca emittente e quella avvisante (o confermante) sono 
di regola transnazionali e quindi ad essi si applicano le norme della Con-
venzione di Roma del 1980 e quelle del Reg. Roma I. Anche qui, le ban-
che potranno designare la legge applicabile ai rapporti interbancari tra loro 
(118) Pertanto nel caso dell’esportatore italiano ordinante l’apertura del credito docu-
mentario ad una banca sita in Italia, varranno le considerazioni espresse nel paragrafo pre-
cedente.
(119) Cfr. LOUSSOUARN, BOUREL, Droit du commerce international, cit., p. 744 ss.; Rela-
zione Giuliano-Lagarde alla convenzione di Roma, sub art. 4, n. 3 “un contratto bancario…
normalmente sarà regolato dalla legge del paese in cui ha sede la banca con la quale si effettua 
l’operazione”. V. nello stesso senso L. RADICATI DI BROZOLO, La legge regolatrice delle opera-
zioni bancarie secondo la convenzione di Roma, del 19 giugno 1980, cit., p. 83 ss.; Schmitthoff’s 
export trade, 10th ed, cit., p. 189; VAN HOUTTE, The Law of international trade, cit., p. 270 s. 
In giurisprudenza v. Trib. Padova, 11 aprile 1985, Soc. Simod c. Korea Exchange Bank, in 
Riv.dir.int.priv.proc., 1986, p. 391 che, nel vigore dell’art. 25 delle preleggi, ha rilevato che 
ai fini dell’applicazione ad una lettera di credito delle norme di conflitto italiane, l’espres-
sione «luogo di conclusione» deve essere intesa nel senso di luogo ove l’impegno di pagare 
della banca emittente diventa efficace, al momento della recezione della lettera da parte del 
beneficiario.
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intercorrenti (art. 3) (120) ma in assenza di electio iuris si applica la legge 
dello Stato in cui la banca avvisante o confermante ha sede in quanto il ser-
vizio (ed anche la prestazione caratteristica) viene svolto da queste ultime su 
richiesta della banca emittente.
Infine, per quanto concerne i rapporti tra la banca avvisante o confer-
mante ed il beneficiario (l’esportatore) si applicherà la legge comune alle 
parti, trattandosi di rapporti che si esauriscono all’interno dello Stato di 
destinazione del credito documentario. Diversamente, in caso di assenza di 
electio iuris, il rapporto resta sottoposto alla legge del luogo di situazione 
della banca avvisante o confermante.
113.2. Diversificazione tipologica del credito documentario
Esistono particolare forme di credito documentario cui l’esportatore 
può fare riferimento.
Nel credito rotativo (revolving) la banca emittente si impegna a rinno-
vare, di volta in volta, l’impegno a pagare ripristinando così – l’immagine 
del revolver è emblematica – l’importo iniziale del credito. Esso può essere 
cumulativo, quando gli importi non utilizzati si aggiungono ad ogni succes-
siva rotazione, ovvero, in caso contrario, non cumulativo.
Il credito documentario può anche essere “trasferibile”. In tal caso, il 
beneficiario può trasferire a terzi (c.d. secondo beneficiario) il credito aperto 
a proprio favore (121). Qualora non sia prevista la trasferibilità, si può avere 
un credito back to back (c.d. controcredito): qui il beneficiario ordina alla 
propria banca di accendere – proprio in virtù dell’esistenza del primo cre-
dito documentario - un secondo credito documentario a favore di un terzo. 
I due crediti restano tuttavia giuridicamente autonomi l’uno dall’altro pur se 
l’esistenza dell’uno facilita l’accensione dell’altro.
(120) E a tale scopo la CCI ha redatto le norme uniformi in materia di bank to bank 
reimbursement, Pub. n°525, in vigore dal 1° gennaio 1996. V. in proposito H. BENNET, Bank-
to-bank reimbursement under documentary credits: the uniform rules, in LL. Mar & Com. 
L. Q., 1998, p. 114 ss.
(121) In altre parole, il credito trasferibile consente all’esportatore di utilizzare i benefici 
di un credito aperto a proprio favore, trasferendoli a favore di un terzo, che è il fornitore della 
merce oggetto del contratto.
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Infine, il credito documentario può prevedere l’anticipazione di fondi. 
Nel credito assortito della c.d. red clause (122) l’ordinante concede (a proprio 
rischio) al beneficiario, tramite la banca avvisante o confermante, un anti-
cipo sul valore della vendita (123).
In base alla c.d. green clause viene reso possibile l’anticipo del paga-
mento prima dell’imbarco delle merci, dietro consegna di altri titoli quali ad 
es. una fede di deposito nella forma di una warehouse receipt o anche una 
polizza “ricevuto per l’imbarco” (received for shipment).
Sezione II
IL FINANZIAMENTO DELLE ESPORTAZIONI
SOMMARIO: 114. Tipologia. – 115. L’armonizzazione comunitaria. – 116. Il factoring: 116.1. In 
particolare: il diritto applicabile al factoring ed alla cessione di credito. – 117. Il refactoring. 
– 118. I crediti all’esportazione. – 119. Il forfaiting. – 120. Il confirming.
114. Tipologia.
Vari sono gli strumenti tramite i quali si mette a disposizione il capi-
tale occorrente per esportare beni e anche servizi (per esempio nel campo 
dell’edilizia, dell’ingegneria e dell’aiuto allo sviluppo). Può trattarsi di un 
credito di fornitura concesso all’esportatore, con l’assistenza e la collabo-
razione di banche e istituti finanziari. Nel finanziamento a breve scadenza 
riveste notevole importanza il credito documentario. In quello a media e 
lunga scadenza, il tipo più corrente è rappresentato dal credito all’espor-
tazione cui si aggiungono il factoring ed il forfaiting. Il finanziamento delle 
esportazioni è spesso organizzato dallo Stato che tramite, enti specializzati, 
provvede anche ad assicurare le esportazioni in funzione di obbiettivi di 
politica economica internazionale.
(122) La denominazione “clausola rossa” deriva dal colore dell’inchiostro con cui origi-
nariamente veniva annotata nei moduli cartacei.
(123) Per un’applicazione recente cfr. MARRELLA, Contratti di vendita internazionale privi 
di prezzo, questione preliminare e Principi Unidroit, nota al lodo arbitrale CCI n°7819, in Riv. 
arb., 2002, pp. 129-138.
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115. L’armonizzazione comunitaria.
Al fine di eliminare le distorsioni della concorrenza derivanti dalle dif-
ferenze fra i sistemi pubblici di assicurazione del credito all’esportazione, 
ed in linea con il c.d. consenso OCSE, è stata emanata la Dir. CE n. 98/29 
del Consiglio, del 7 maggio 1998, relativa all’armonizzazione delle princi-
pali disposizioni in materia di assicurazione dei crediti all’esportazione per 
operazioni garantite a medio e a lungo termine. La direttiva è stata trasposta 
nell’ordinamento italiano tramite D. Lgs. 25 febbraio 2000, n. 95 (124).
La direttiva si applica alla copertura, per conto o con il sostegno di uno o 
più Stati membri, dei rischi (commerciale, politico, di fabbricazione, di cre-
dito) delle operazioni connesse con l’esportazione di merci e/o servizi origi-
nari di uno Stato membro che comporta una durata complessiva di rischio 
di almeno due anni, vale a dire il periodo di rimborso compresa la durata di 
fabbricazione. Gli Stati membri provvedono affinché gli enti che forniscono 
direttamente o indirettamente una copertura sotto forma di assicurazione, 
di garanzie o di rifinanziamento di credito all’esportazione per conto o con 
il sostegno dello Stato membro (enti in prosieguo denominati “gli assicu-
ratori”) coprano le operazioni relative alle esportazioni secondo quanto 
disposto nell’allegato della direttiva, quando siano destinate a Paesi fuori 
della Comunità e finanziate con crediti-compratore o con crediti-fornitore 
oppure regolate in contanti.
L’allegato della direttiva contiene i principi comuni che sono applicabili 
all’assicurazione del credito all’esportazione. I quattro capitoli dell’allegato 
riguardano, rispettivamente, gli elementi costitutivi della garanzia (principi 
generali, definizioni e ambito della garanzia, cause di sinistro e esclusione 
dalla responsabilità, indennizzo dei sinistri), il premio, la politica assicura-
tiva per Paese e le procedure di notifica. I principi comuni si applicano alla 
garanzia delle operazioni di credito fornitore e di credito acquirente, sia che 
si tratti di contraenti pubblici sia privati (125).
(124) Cfr. G. VOLPE PUTZOLU, Note in tema di assicurazione del credito all’esportazione, in 
Assic., 1999, p. 285 ss.; A. CECCARINI, Verso una nuova disciplina in materia di assicurazione dei 
crediti all’esportazione per operazioni garantite a medio e a lungo termine, in N. L. Civ. com., 
1999, p. 123 ss. Va osservato altresì che la International Union of Credit and Investment Insurers 
con sede a Londra elabora da tempo alcuni standard condivisi, inter alia, in materia di condi-
zioni di pagamento e reporting, cfr. http://www.berneunion.org.uk.
(125) In base alla Dir. n. 98/29, il termine “credito-fornitore” (supplier’s credit) si riferisce 
ad un contratto avente per oggetto l’esportazione di merci e/o servizi originari di uno Stato 
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116. Il factoring.
Altro contratto praticato da imprese specializzate è il contratto di facto-
ring: esso interviene fra imprenditori e imprese di factoring ed ha la funzione 
di trasferire, dai primi alle seconde, il rischio dell’insolvenza dei clienti (126).
Il factor si interpone tra il fornitore di beni (o di servizi) e i suoi clienti, 
stipulando con il primo un contratto, il factoring appunto, in forza del quale:
a) il fornitore si obbliga a sottoporre al factor i contratti conclusi o da 
concludere con i clienti (tutti i contratti o quelli riguardanti un determinato 
settore della sua produzione o rivendita, ad esempio quelli riguardanti le 
vendite all’estero: cosiddetto import-export factoring), e il factor si riserva 
di « approvare », valutata la solvibilità dei clienti, i crediti nascenti da tali 
contratti;
b) il fornitore si obbliga, inoltre, a cedere al factor i propri crediti da 
questo approvati, e il factor si obbliga, a sua volta, a versare al fornitore, 
alla scadenza dei crediti, il pattuito corrispettivo della cessione (equivalente 
all’importo dei crediti detratta una somma a copertura dei rischi assunti, 
delle spese di riscossione ecc.), oltre che a svolgere, per conto del fornitore, i 
servizi di contabilizzazione dei rapporti oggetto del contratto (127).
membro ai termini del quale l’acquirente si impegna a pagare il fornitore con pagamenti 
dilazionati. La garanzia del credito-fornitore si applica se viene concessa ad imprese stabilite 
in uno Stato membro. Il termine “credito acquirente” (buyer’s credit), invece, si riferisce al 
finanziamento di un contratto avente ad oggetto l’esportazione di merci e/o servizi originari 
di uno Stato membro in cui un ente creditizio si impegna a pagare i fornitori in contanti, 
fermo restando l’impegno dell’acquirente di rimborsare il creditore con pagamenti dilazio-
nati. Le disposizioni relative all’assicurazione del credito acquirente si applicano quando la 
garanzia è concessa ad istituzioni finanziarie, siano esse stabilite all’interno che all’esterno 
della Comunità, a condizione che il rimborso della somma mutuata sia svincolata dall’esecu-
zione del contratto finanziato.
(126) Tra una letteratura vastissima cfr. F. GALGANO, Trattato di diritto civile, cit., II, 
p. 729 ss. ove ulteriori riferimenti. In giurisprudenza v. Cass. 18 gennaio 2001 n. 684; Cass. 
2 febbraio 2001, n. 1510; 24 giugno 2003 n. 10004. Sulla atipicità del factoring, pur dopo la 
L. 21 febbraio 1991, n. 53 (e la convenzione Unidroit sul factoring internazionale, resa esecu-
tiva con L. 14 luglio 1993, n. 260, entrata in vigore il 1° maggio 1995), v. ad es. App. Lecce, 
17 dicembre 2001, in Arch.civ., 2002, p. 581.
(127) Dà rilievo a questi servizi per qualificare il factoring come contratto atipico, diverso 
dalla vendita del credito, Trib. Milano, 28 marzo 1977, in Giur. comm., 1978, II, p. 436, con 
nota di CASSANDRA SULPASSO. Sulla atipicità del factoring. pur dopo la legge n. 52 del 1991, 
v. TUCCI, Factoring, in Contratto e impresa, 1992, p. 1387. In giurisprudenza cfr. App. Lecce, 
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La legge 21 febbraio 1991, n. 52, regolatrice della cessione dei crediti di 
impresa, ha ammesso anche la cessione in massa dei crediti presenti e futuri; 
ma la cessione dei crediti futuri è valida solo se è indicato il debitore ceduto 
e solo per crediti che nascevano per contratti da concludere in un periodo 
non superiore a ventiquattro mesi (art. 3).
Non si tratta, come nello sconto di crediti, di una operazione di finanzia-
mento, perché il factor non anticipa l’importo dei crediti, ma lo corrisponde 
(decurtato come si è detto) alla loro scadenza. La cessione dei crediti è, di 
regola, pro solvendo; analogamente, per l’art. 4 legge cit., il cedente garanti-
sce, nei limiti del corrispettivo pattuito, la solvenza del debitore, salvo che il 
cessionario rinunci, in tutto o in parte, alla garanzia.
L’operazione presenta, nella sostanza, qualche analogia con l’assicura-
zione del credito: il factor, a somiglianza di un assicuratore, solleva il forni-
tore dal rischio relativo alla insolvenza dei suoi clienti; e, come l’assicuratore, 
copre il rischio che assume - un rischio, peraltro « calcolato », attesa la sua 
facoltà di approvare o non approvare i contratti di fornitura - ripartendolo 
entro la massa dei crediti acquistati. Non si tratta, tuttavia, di assicurazione 
in senso tecnico: il factor compera il credito e lo riscuote presso il debitore 
solvibile come credito proprio, mentre l’assicuratore del credito si obbliga a 
versare all’assicurato, che resta titolare del credito, un indennizzo in caso di 
mancata riscossione.
Si è discusso sul rapporto fra contratto di factoring e singole cessioni di crediti, 
eseguite in attuazione del contratto; del primo si è parlato come di un contratto pre-
liminare unilaterale di vendita di crediti o come di un contratto normativo (128). Ma 
non c’è alcunché di anomalo nel configurare un contratto, qual è il contratto di fac-
toring, la cui esecuzione, anziché esaurirsi nel compimento di attività materiali, ossia 
di fatti giuridici, dà luogo al compimento di atti di volontà delle parti. Le singole 
cessioni dei crediti approvati dal factor non sono altrettante vendite, non hanno cia-
scuna una propria causa, diversa e ulteriore rispetto alla causa del contratto di facto-
ring, ma sono atti traslativi del credito esecutivi del contratto di factoring, ed aventi 
17 novembre 2001, Arch. civ., 2002, p. 581; Trib. Genova, 10 agosto 2000, in Fallimento, 
2001, p. 515, con nota di INZITARI.
(128) Nel senso del contratto preliminare Trib. Firenze, 2 giugno 1995, in Giur. it., 1996, 
I, 2, comma 272, che dà rilievo alla circostanza che la titolarità dei singoli crediti passa al 
momento della conclusione dei singoli atti di cessione. Su questo dibattito dottrinale v. FERRI-
GNO, Factoring, in Contratto e impresa, 1988, p. 957; ZUDDAS, Il contratto di factoring, Napoli, 
1983; TUCCI, cit. alla nota prec.
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la propria causa in questo contratto (129). Fra le varie cause che possono giustificare 
la cessione dei crediti si deve annoverare anche la causa, atipica, del contratto di 
factoring. Atti di volontà attuativi di preesistenti contratti, ed aventi causa in questi, 
non sono affatto rari (130): talvolta sono atti unilaterali; talaltra sono atti bilaterali, 
come l’accordo fra le parti di un contratto traslativo per l’individuazione della cosa 
(art. 1378 cod.civ.), o come il contratto mediante il quale l’enfiteuta esercita il diritto 
di affrancazione.
Neppure il contratto normativo si adatta al factoring: esso regola futuri ed even-
tuali contratti fra le parti, che queste restano libere di concludere o meno, mentre 
dal factoring nascono obbligazioni a carico di entrambe le parti, aventi ad oggetto 
la cessione dei crediti del fornitore. Il factor può approvare o non approvare i cre-
diti, nel corso dell’attività di verifica da lui dovuta in adempimento del contratto di 
factoring; e, se li approva, se ne rende cessionario in adempimento, pur sempre, del 
medesimo contratto di factoring.
Di norma il contratto di factoring è concepito come contratto con effetti 
obbligatori; ma può accadere, come è consentito dall’art. 3 della L. n. 52 del 
1991, che con lo stesso contratto di factoring, il factor si renda cessionario 
dei crediti futuri del fornitore, determinati o determinabili al momento del 
contratto (ad esempio: tutti i crediti che il fornitore acquisterà, entro un dato 
periodo di tempo, nei confronti di un determinato debitore). In tal caso, non 
saranno neppure necessari singoli atti traslativi dei singoli crediti, man mano 
che essi matureranno: al loro sorgere i crediti si trasferiranno al factor per 
effetto reale dello stesso factoring. Qui la causa di questo atipico contratto, 
basata sull’approvazione dei crediti da parte del factor, non viene meno: il 
factor non opera « al buio », ma pur sempre sulla base di una valutazione 
della solvibilità di quel determinato debitore, effettuata in relazione ad un 
dato periodo di tempo.
L’esperienza ha messo in evidenza un grave problema: non di rado accade 
che un medesimo fornitore ceda i medesimi crediti a più factors, provocando 
incertezza nel debitore ceduto, che non sa a quale factor pagare con effetto per 
sé liberatorio. Il criterio offerto dall’art. 1265 cod.civ. it., così come interpretato 
dalla giurisprudenza, che richiede una notifica mediante ufficiale giudiziario, 
(129) Aderisce a questo ordine di idee App, Bari, 13 luglio 1990, in Giur. it., 1991, I, 2, 
c. 317; come, sostanzialmente, App. Genova, 19 marzo 1993, in Vita not., 1994, p. 628, che 
concepisce il factoring come un mandato e le cessioni di crediti come atti esecutivi di questo.
(130) Cfr. CAMPAGNA, I « negozi di attuazione » e la manifestazione dell’intento negoziale, 
Milano, 1958.
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contrasta con le esigenze di speditezza delle operazioni di factoring (131) e può 
essere fonte di abusi: un factor in mala fede, pur avendo ricevuto comunicazione 
di una precedente cessione ad altro factor, può essere indotto a rendersi cessio-
nario dei medesimi crediti ed a procedere, per prevalere sull’altro, alla notifica 
mediante ufficiale giudiziario. Sicché la giurisprudenza ha finito con l’orientarsi, 
in materia di factoring, per la sufficienza di una comunicazione non qualificata 
(132). Il problema è stato affrontato dall’art. 5 legge cit.: il cessionario che ha 
pagato, in tutto o in parte, il corrispettivo della cessione può opporla, se il paga-
mento « ha data certa », agli altri aventi causa del cedente, il cui titolo di acquisto 
non sia stato reso efficace verso i terzi anteriormente alla data del pagamento, ed 
ai creditori del cedente che abbiano pignorato il credito dopo tale data, oltre che 
al fallimento del cedente, dichiarato in data successiva (133).
È prassi delle imprese di factoring di chiedere al debitore ceduto con-
ferma dell’esistenza del credito (gli si chiede di restituire sottoscritto il 
medesimo documento con il quale gli è stata data notizia della cessione). Nel 
caso di mancata conferma il factor, se paga al fornitore, paga a suo rischio e 
pericolo, trovandosi esposto all’eccezione, da parte del debitore ceduto, di 
inesistenza del credito (134), e poco gli varrà la garanzia del nomen verum, 
gravante sul fornitore, se questi sia insolvente.
Rispetto al modello classico di factoring la prassi ha messo in evidenza 
alcune varianti:
1) un factoring pro solvendo (with recourse, secondo l’accezione 
anglofona) con anticipazioni da parte del factor. Qui è assente quel rapporto 
fra preventiva approvazione dei crediti e anticipazioni che è nell’essenza del 
(131) Ha ritenuto necessaria, anche in materia di factoring, la « notizia qualificata » Trib. 
Milano, 19 luglio 1973, in Giur. it., 1975, I, 1, comma 537, con nota di FRIGNANI.
(132) Cfr. App. Milano, 21 febbraio 1975, in Mon. trib., 1976, comma 303, con nota di 
CARNEVALI: Trib. Bologna, 15 marzo 1985, in Nuova giur. civ. comm., 1985, p. 473, con nota di 
BUGANI; Trib. Bologna, 4 dicembre 1984, in Foro pad., 1985, I, comma 242, con nota di DONATI.
(133) La data certa del pagamento, che sia tale ai sensi dell’art. 2704, non può essere che 
la data della scrittura privata da cui risulta il pagamento e perciò la data, risultante dal timbro 
postale, della quietanza di pagamento inviata dal fornitore al factor.
(134) Per l’App. Milano, 21 febbraio 1975, cit. alla nota prec., il debitore ceduto non può 
neppure essere chiamato a rispondere nei confronti del factor a titolo di responsabilità aqui-
liana per omessa informazione, essendo il danno dovuto interamente alla negligente condotta 
del factor. La soluzione non vale per l’ipotesi in cui il debitore avesse in precedenza sistema-
ticamente onorato le obbligazioni sorte nei confronti di quel determinato fornitore, nono-
stante la mancata conferma del credito ceduto, dovendosi in tal caso configurare un dovere 
di informazione del debitore ceduto verso il factor (così FERRIGNO, Factoring, cit., p. 977 s.).
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factoring; perciò il contratto, quantunque concluso da società di factoring, 
degrada a comune operazione di finanziamento (le anticipazioni del factor) 
contro cessione pro solvendo di crediti, simile allo sconto (135);
2) un factoring pro soluto (no recourse, secondo l’accezione anglofona) 
con anticipazioni da parte del factor. Qui alla causa propria del factoring, che 
è la (calcolata) assunzione dei rischi da parte del factor, si unisce una causa di 
finanziamento (le anticipazioni), qualificabile come mutuo del factor. Il ter-
mine di restituzione del mutuo coincide con la scadenza dei crediti ceduti; 
la relativa obbligazione si estingue per compensazione (o, comunque, per 
saldo contabile); ma, se il terzo debitore non paga, il fornitore sarà tenuto al 
pagamento del debito ex mutuo (136).
Alla disciplina del factoring ora delineata si affianca la disciplina posta 
dalla Convenzione di Ottawa del 28 maggio 1988 sul factoring internazio-
nale (137), applicabile anche quando le parti del contratto di factoring abbiano 
la propria sede d’affari in Italia, purché siano internazionali i crediti ceduti, 
ossia purché le parti del contratto dal quale derivano i crediti abbiano la pro-
pria sede d’affari in Stati diversi (e purché sussistano gli altri presupposti di 
applicabilità di cui agli artt. 1-3). Le parti del contratto di factoring, e quelle 
del contratto dal quale derivano i crediti, possono escludere l’applicazione 
della disciplina uniforme (art. 3) (138).
La Convenzione dà una definizione di factoring: è tale il contratto 
concluso tra un fornitore ed un’impresa di factoring in base al quale il 
fornitore può cedere o cederà al cessionario crediti derivanti da con-
tratti di vendita di merci o di prestazioni di servizi, conclusi tra il for-
nitore e i suoi clienti, cessione che deve essere notificata al debitore, 
ed in base al quale il factor deve svolgere almeno due delle seguenti 
funzioni: finanziamento del fornitore, tenuta dei conti relativi ai crediti, 
incasso dei crediti, protezione contro il mancato pagamento da parte dei 
debitori (art. 1). Questa definizione è particolarmente ampia e permette 
di qualificare come operazione di factoring anche alcune figure non 
(135) Sulle persistenti differenze che l’operazione presenta rispetto allo sconto cfr. PAN-
ZARINI, Lo sconto dei crediti e dei titoli di credito, Milano, 1984, p. 618 ss.
(136) Cfr. ancora PANZARINI, cit. alla nota prec.
(137) La convenzione Unidroit sul factoring internazionale è stata resa esecutiva con L. 14 
luglio 1993, n. 260, ed è entrata in vigore, in Italia, il 1° maggio 1995.
(138) A differenza di quanto previsto nella CVIM (art. 6), l’esclusione volontaria dell’ap-
plicazione della convenzione di Ottawa può essere solo integrale.
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rientranti nel concetto socialmente tipico di factoring, come ad esempio 
la cessione fiduciaria di crediti attuata a scopo di incasso.
I tratti salienti della disciplina convenzionale sono i seguenti: è ammessa 
sia la cessione di singoli crediti sia quella di una massa di crediti, presenti o 
futuri (art. 5). Si tratta di una possibilità più ampia di quella prevista dalla 
legge 21 febbraio 1991, n. 52, recante “[D]isciplina della cessione dei crediti 
di impresa”, giacché, la Convenzione non limita la cedibilità in massa di cre-
diti futuri a quelli che sorgeranno da contratti da stipulare entro un periodo 
non superiore a ventiquattro mesi. Ulteriore elemento caratterizzante la disci-
plina convenzionale è costituito dal valore del pactum de non cedendo: l’even-
tuale divieto di cessione non impedisce la circolazione dei crediti (art. 6).
Per quanto concerne invece l’opponibilità al factor delle eccezioni, la 
disciplina uniforme non appare innovativa: dispone che il debitore può eser-
citare nei confronti del cessionario tutti i mezzi di difesa derivanti dal con-
tratto che egli avrebbe potuto opporre se la domanda fosse stata avanzata 
dal fornitore. Egli può anche esercitare contro il cessionario ogni azione in 
compensazione relativamente ai diritti e alle azioni esistenti contro il for-
nitore in favore del quale il credito è nato e che esistono al momento della 
comunicazione scritta della cessione al debitore (art. 9).
116.1. In particolare: il diritto applicabile al factoring ed alla cessione di credito
Nel commercio internazionale la cessione di credito è di somma impor-
tanza giacché per atto tra vivi si può effettuare tramite un contratto traslativo 
del diritto intervenuto tra il creditore originario ed il cessionario. A differenza 
degli altri contratti traslativi di diritti quali la vendita o la permuta, si ha che 
mentre in questi ultimi si trasmette un diritto reale, con la cessione si trasmette 
un diritto di credito, ossia un diritto che si ha verso una persona determinata.
Quando la disciplina uniforme contenuta nella Convenzione di 
Ottawa del 28 maggio 1988 non è applicabile occorre esaminare le que-
stioni nascenti dal contratto di factoring alla luce della normativa generale 
di d.i.pr. e, dal punto di vista dell’ordinamento italiano, secondo quanto 
disposto dall’art. 57 della L. n. 218/95, in materia di obbligazioni contrat-
tuali opera “in ogni caso” la Convenzione di Roma del 1980, nonché, a far 
data dal 17 dicembre 2009, il Reg. Roma I (cfr. § 66 ss.) (139).
(139) La quale si coordina con le altre convenzioni internazionali attraverso le norme 
“cedevoli” poste agli artt. 20 e 21. Cfr. A. SINAY-CYTERMAN, Les conflits de lois concernant 
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Qui, tuttavia, si pone un delicato problema di qualificazione della 
fattispecie in quanto né nella Convenzione di Roma, né nel Reg. Roma I, 
esistono specifiche disposizione in materia di factoring.
Si è discusso, in dottrina, circa la possibilità di ricondurre il factoring 
all’interno della fattispecie della cessione dei crediti, di cui all’art. 12 della 
Convenzione di Roma (ed ora all’art. 14 del Reg. Roma I), ovvero in quella 
della surrogazione di cui all’art. 13 della Convenzione medesima (ed ora 
all’art. 15 del Reg. Roma I) (140).
La tesi secondo la quale il factoring internazionale va disciplinato tramite 
l’art. 12 della Convenzione di Roma del 1980 e l’art. 14 del Reg. Roma I è 
però da accogliere con particolare favore. L’art. 12, infatti, così dispone:
“1. Le obbligazioni tra cedente e cessionario di un credito sono regolate dalla 
legge che, in forza della presente Convenzione, si applica al contratto tra essi 
intercorso.
2. La legge che regola il credito ceduto determina la cedibilità di questo, i rap-
porti tra cessionario e debitore, le condizioni di opponibilità della cessione al debi-
tore e il carattere liberatorio della prestazione fatta dal debitore”.
A propria volta, il Reg. Roma I all’art. 14 chiarisce l’applicazione delle 
sue norme alla materia della “cessione di credito e surrogazione convenzio-
nale” e così dispone:
“ I rapporti tra cedente e cessionario o tra surrogante e surrogato nell’ambito 
di una cessione o di una surrogazione convenzionale di credito nei confronti di un 
altro soggetto (“il debitore”) sono disciplinati dalla legge che, in forza del presente 
regolamento, si applica al contratto che li vincola.
2. La legge che disciplina il credito ceduto o surrogato determina la cedibi-
lità di questo, i rapporti tra cessionario o surrogato e debitore, le condizioni di 
opponibilità della cessione o surrogazione al debitore e il carattere liberatorio della 
prestazione fatta dal debitore.
l’opposabilité des transferts de créance, in Rev.crit.dip., 1992, p. 35 ss ; MALATESTA, La ces-
sione del credito nel diritto internazionale privato, Padova, 1996; BONOMI, La legge applicabile 
alla cessione di crediti, in AA.VV., Figure della contrattazione internazionale, Torino, 2004, 
pp. 379-386.
(140) In argomento cfr. F. FERRARI, Il factoring internazionale, Padova, 1999 e la sintesi 
offerta da S. TONOLO, voce Factoring internazionale, in Dig. priv. comm., agg. II, 2003, p. 368 ss.
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3. Il concetto di cessione nel presente articolo include i trasferimenti definitivi 
di crediti, i trasferimenti di crediti a titolo di garanzia nonché gli impegni e altri 
diritti di garanzia sui crediti”.
Attraverso queste norme si ha che i rapporti tra cedente e cessionario 
(il factor) vengono sottoposti alla legge regolatrice del contratto di cessione 
la quale viene individuata attraverso le norme generali della Convenzione 
di Roma e del Reg. Roma I (§ 66 ss.). Opera dunque il principio di autono-
mia contrattuale in senso internazionalprivatistico (art. 3) di cui si è detto 
ampiamente e, in caso di assenza di scelta della lex contractus, occorrerà fare 
riferimento all’ordinamento con cui il contratto presenta il collegamento più 
stretto. Tale si presume essere quello ove ha sede chi deve fornire la presta-
zione caratteristica (art. 4).
Nel caso della mera cessione di credito è da ritenere che la prestazione 
caratteristica sia quella della trasmissione del credito ad opera del cedente e, 
dunque, ai sensi dell’art. 4, par. 2, diviene applicabile il diritto dello Stato in 
cui costui ha la propria residenza abituale (141).
Opposta soluzione deve valere però per il factoring: qui, a differenza 
di altri, riteniamo che la prestazione caratteristica sia quella del factor in 
quanto, verso corrispettivo, svolge una serie di servizi finanziari professio-
nalmente organizzati (come si è detto sopra dall’importo dei crediti ceduti 
al factor quest’ultimo nel riversare al fornitore il corrispettivo della cessione 
detrae una somma a copertura dei rischi assunti, delle spese di riscossione 
etc.). Altri indizi a favore del diritto del Paese in cui il factor ha sede risul-
tano essere la predisposizione di condizioni generali di contratto ad opera 
del medesimo soggetto sicché, oltre che nelle ipotesi della scelta espressa ed 
implicita della lex contractus è possibile presumere che il contratto sia stret-
tamente collegato con l’ordinamento dello Stato in cui la società di factoring 
ha la propria sede. A questi risultati si perviene, mutatis mutandis, appli-
cando lo stesso ragionamento che giustifica l’applicazione della lex bancae 
nei contratti bancari, come a suo luogo si vedrà (§ 123).
L’art. 12, par. 2, della Convenzione di Roma del 1980, così come l’art. 14, 
par. 2, del Reg. Roma I fanno rientrare nella legge regolatrice del credito 
(141) In senso conforme cfr. BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 654; RIGAUX, 
FALLON, Droit international privé, cit., p. 813; P. MAYER, V. HEUZE’, Droit international privé, 
8 ed., Paris, 2004, p. 545 ss.; G. CONETTI (a cura di), Questioni di diritto internazionale privato 
e processuale, Padova, 2004, p. 179 ss.; A. CALVO, CARAVACA, J, CARRASCOSA GONZALES, Dere-
cho internacional privado, II, cit., p. 391 ss. In argomento cfr. D. PARDOEL, Les conflits de lois 
en matière de cession de créances et d’opérations analogues, pref. di P. LAGARDE, Paris, 1997.
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ceduto la questione della cedibilità, i rapporti tra cessionario e debitore fino 
a quella del carattere liberatorio della prestazione del debitore. Ciò significa 
che gli effetti della cessione di credito rispetto al debitore originario non sono 
disciplinati dal diritto applicabile al contratto di cessione bensì, appunto, da 
quello applicabile al credito ceduto. In tal modo si contempera l’interesse 
del debitore con quello del cedente e del cessionario giacché, ammettendo 
la libera pattuizione della lex contractus nel contratto di cessione, non si 
intacca la posizione debitoria originaria. La norma mira, in definitiva, a far 
si che le obbligazioni del debitore originario restino sempre soggette alla 
medesima legge: l’unica di cui doveva ragionevolmente tener conto e che 
garantisce che il debitore non debba al cessionario più di quanto dovesse al 
suo creditore originario.
Perciò, nel caso del factoring di un credito derivante da una vendita, il com-
pratore (debitore ceduto) dovrà riferirsi al diritto applicabile al contratto di 
vendita (rapporto sottostante) ai fini della esatta definizione del rapporto con il 
factor, a prescindere dalle vicende del (e dalla legge applicabile al) contratto di 
cessione.
A titolo di completezza, non risultando secondo noi applicabile al 
factoring, va indicato che, per quanto riguarda la surrogazione, occorre 
fare riferimento all’art. 13 della Convenzione di Roma del 1980 che così 
recita:
“1. Quando una persona, il creditore, ha diritti derivanti da contratto nei con-
fronti di un’altra persona, il debitore, ed una terza persona ha l’obbligo di soddi-
sfare il creditore oppure lo ha soddisfatto in esecuzione di detto obbligo, la legge 
applicabile a questo obbligo del terzo stabilisce se costui possa totalmente o solo in 
parte far valere i diritti che il creditore ha contro il debitore in forza della legge che 
regola i loro rapporti.
2. La stessa regola si applica quando più persone sono sottoposte alla stessa 
obbligazione contrattuale ed una di esse abbia soddisfatto il creditore”.
L’art. 15 del Reg. Roma I prevede invece che:
“Qualora, in virtù di un’obbligazione contrattuale, un soggetto, il creditore, 
vanti diritti nei confronti di un altro soggetto, il debitore, e un terzo sia tenuto a 
soddisfare il creditore, ovvero il terzo abbia soddisfatto il creditore in esecuzione di 
questo obbligo, la legge applicabile a tale obbligo del terzo determina se e in quale 
misura questi possa esercitare nei confronti del debitore i diritti vantati dal creditore 
nei confronti del debitore in base alla legge che disciplina i loro rapporti”.
Nel diritto italiano, tramite la surrogazione, si realizza una ces-
sione del credito collegata al pagamento della somma che forma oggetto 
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dell’obbligazione da parte di un soggetto diverso dall’obbligato originario 
(artt. 1201-1205 cod.civ.it.) o da parte dello stesso obbligato ma con danaro 
altrui (142).
Mentre nella cessione di credito si trasferisce un credito preesistente, e il 
corrispettivo che il primo creditore possa ricevere non è fatto in pagamento 
del credito ceduto, ossia in adempimento di esso, la surrogazione presup-
pone il pagamento del debito da parte di una persona diversa del debitore.
La soluzione offerta dalla Convenzione di Roma (art. 13) consiste nel fare 
riferimento al diritto applicabile all’obbligazione contrattuale tra cedente e 
cessionario per stabilire se ci sia surrogazione (143).
In conclusione va osservato quanto segue: nell’ordinamento italiano il 
factoring viene inquadrato nella “cessione dei crediti d’impresa” e dunque 
è pacifico il riferimento all’art. 12 della Convenzione di Roma ed all’art. 14 
del Reg. Roma I.
Piuttosto, il coordinamento tra le due norme della Convenzione di Roma 
va effettuato considerando l’art. 12, sulla cessione del credito, la norma 
generale –in cui far rientrare anche il factoring – mentre l’art. 13 opera uni-
camente, quale norma speciale, in materia di surrogazione legale (144).
Nel Reg. Roma I ogni dubbio viene fugato dalla rubrica dell’art. 15 
che, appunto, disciplina unicamente la surrogazione legale. Ne segue che il 
diritto applicabile alle obbligazioni nascenti da rapporti di factoring quando 
la Convenzione di Ottawa del 28 maggio 1988 non è applicabile va ricercato 
applicando l’art. 14 del Reg. Roma I.
(142) F. GALGANO, Trattato di diritto civile, cit., II, p. 126 ss.
(143) L’art. 13 della convenzione di Roma si riferisce esclusivamente alla surrogazione 
collegata alla materia contrattuale, escludendo dunque la surrogazione legale e quella ope-
rante in materia extracontrattuale (i.e. caso dell’assicuratore contro i danni che si surroga nei 
diritti del danneggiato contro il danneggiante). Inoltre, la norma disciplina solo la fattispecie 
del pagamento del terzo in esecuzione di un obbligazione derivante da un precedente rap-
porto con il debitore originario. Non ricade, dunque, nell’ambito di applicazione della norma 
in esame nemmeno la fattispecie del pagamento spontaneo del terzo (di cui all’art. 1201 cod.
civ.). Cfr. BALLARINO, Diritto internazionale privato, p. 656. V. sul punto RIGAUX, FALLON, 
Droit international privé, cit., p. 814 i quali osservano che : « [l]a subrogation conventionnelle 
fait également objet d’une règle spécifique, qui distingue entre l’existence de la subrogation 
et le contenu des droits que le subrogé peut faire valoir (art. 13). La première question relève 
de la loi régissant le contrat qui lie le subrogeant et le subrogé. La seconde question dépend 
de la loi régissant la relation entre le subrogeant et son propre débiteur ».
(144) GAUDEMET TALLON, Le nouveau droit international privé européen des contrats, in 
Rev. trim. dr. eur., 1981, p. 275.
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Su iniziativa dell’UNCITRAL, una Convenzione ONU sulla cessione di 
crediti nel commercio internazionale è stata adottata dall’Assemblea Gene-
rale ONU il 12 dicembre 2001 (145). Non è però entrata in vigore e quindi, 
brevitatis causa, non ce ne occuperemo.
117. Il refactoring.
Nella prassi del commercio internazionale, oltre al factoring “semplice” 
si ricorre spesso al c.d. doppio factoring o anche refactoring.
L’esempio classico è quello del factoring di un credito derivante da una vendita 
internazionale. Qui, oltre al compratore ed al venditore, intervengono due factors 
siti nei rispettivi Paesi delle parti. Il venditore cede il proprio credito al factor nel suo 
Paese (c.d. export factor) che, a sua volta, lo cede ad un factor (c.d. import factor) nel 
Paese del compratore (debitore ceduto) (146).
Così facendo l’esportatore che ha acquistato crediti su Paesi esteri copre, 
oltre al rischio di insolvibilità, anche quello di cambio e quello politico. Il 
vantaggio dell’operazione è che il factor dell’importatore può conoscere 
meglio di chiunque altro dei soggetti coinvolti la solvibilità del debitore 
ceduto e quindi può assumersene più facilmente il relativo rischio. Va notato, 
tuttavia, che nel refactoring si combinano in vario modo rapporti interni e 
transnazionali: è factoring internazionale solo il rapporto tra i due factors ed 
il debitore ceduto mentre restano soggetti al diritto interno i rapporti tra 
l’esportatore cedente ed il suo factor.
La diffusione del refactoring si accompagna allo sviluppo di gruppi 
transnazionali di società di factoring quali Factors Chain International, 
International Factor Group ed Heller Factoring (147). Tali gruppi sono 
all’origine di modelli contrattuali internazionalmente uniformi dotati di 
accordi arbitrali. Come tali, dunque, appaiono destinati ad integrare la 
nuova lex mercatoria.
(145) A/RES/56/81.
(146) Una possibile alternativa per l’esportatore è quella di stipulare un contratto di fac-
toring direttamente con un factor sito nel Paese del debitore ceduto.
(147) V. i siti internet: http://www.factoring.org ; http://www.factors-chain.com (visitati 
il 10 novembre 2009).
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118. I crediti all’esportazione.
Attraverso il credito di fornitura (c.d. supplier’s credit) l’esportatore 
finanzia l’esportazione concedendo alla propria controparte di dilazio-
nare il pagamento e smobilizzando il credito verso l’importatore stra-
niero tramite la propria banca. Quest’ultima sconta gli effetti cambiari 
anticipando all’esportatore l’importo dei titoli stessi dedotto un interesse 
prestabilito.
I rischi assunti dall’esportatore sono, di regola, assicurabili presso la 
SACE, il Mediocredito centrale o la SIMEST (cfr. § 5.3).
A volte il credito di fornitura prevede, per i contratti di durata, il 
prefinanziamento del bene destinato ad essere esportato. E’ il caso delle 
commesse di beni di ingente valore economico in cui l’acconto versato 
dall’importatore non risulta sufficiente a coprire i costi iniziali di fabbri-
cazione (148).
Altro tipo di sostegno finanziario all’export è il c.d. “credito acquirente” 
(buyer’s credit).
In questo caso, la banca dell’esportatore apre una linea di credito in 
favore dell’importatore straniero e paga l’esportatore. Ancora una volta, la 
banca di quest’ultimo assume i relativi rischi commerciali e, per limitarli, 
richiede spesso la partecipazione della banca dell’importatore onde trasfe-
rire sul circuito interbancario le eventuali sofferenze (149).
Le operazioni di credito all’esportazione sembrano oggi parzialmente 
superate da strumenti giuridici più sofisticati che, pur affondando le proprie 
radici in esse, offrono caratteri di marcata differenziazione e di specializza-
zione tecnica. Si tratta del credito documentario (§ 111), del forfaiting, del 
confirming, e del leasing di cui si dirà tra un istante.
(148) V. G. BOURDEAUX, Le crédit acheteur international, Paris, 1995 ; FALCONE, voce Cre-
dito all’esportazione in Dig. Priv./comm., agg. 2, 2003, p. 291-308; nonché R. COSTI, voce 
Crediti Speciali, in Enc. giur., X.
(149) Cfr. C. BAULI, Buyer’s credit, in I nuovi contratti nella prassi civile e commerciale, 
a cura di P. CENDON, XII, Torino, 2005, p. 342 ss., nonché G. GARIONI, I crediti acquirente 
nel quadro dell’export finance italiano, in Comm. int., 14, 2003. V. pure F. GIORGIANNI, 
C.  TARDIVO, Manuale di diritto bancario, Milano, 2005, p. 404 s. secondo i quali “la carat-
teristica principale di tale figura consiste nel fatto che l’importatore estero potrà pagare il 
corrispettivo della fornitura dovuta all’esportatore in via dilazionata alla propria banca, bene-
ficiaria della linea di credito messa a disposizione dalla banca del Paese dell’importatore”.
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119. Il forfaiting.
Tramite il contratto di forfaiting, l’esportatore che ha ricevuto effetti 
cambiari (pagherò/promissory notes o tratte accettate dall’importatore/
accepted bills of exchange) di rilevante importo dall’importatore straniero 
li cede pro soluto (without recourse) ad una società (forfaiter), in cambio 
dell’anticipazione in contanti dell’importo dei titoli stessi, dopo la dedu-
zione di un tasso d’interesse in misura fissa (a forfait, appunto), delle com-
missioni e delle spese, trasferendo così sul cessionario rischi che tipicamente 
sono connessi al commercio internazionale (150).
Così facendo, ossia tramite la cessione di crediti verso l’importatore - 
incorporati in effetti cambiari e normalmente a medio-lungo termine - ad 
un intermediario finanziario (il forfaiter) che li sconta e ne anticipa il netto 
ricavo, l’esportatore realizza lo smobilizzo di crediti esteri ottenendo liqui-
dità ed evitando il rischio di cambio.
Anche qui, attraverso la “Legge Ossola” (L. 227/77 e successive modi-
fiche, il D. Lgs. 31 Marzo 1998, n. 143 nonché D.M. Tesoro 21 aprile 2000, 
n. 199) sono state previste forme di credito agevolato: il Mediocredito Cen-
trale e la SIMEST, infatti, possono concedere agli esportatori che rifinan-
ziano le proprie forniture mediante il forfaiting, un contributo in conto 
interessi pari alla differenza tra il costo totale sopportato dall’esportatore 
per lo smobilizzo dei crediti e l’importo degli interessi pagati contrattual-
mente dall’importatore per la dilazione di pagamento ricevuta.
Secondo l’opinione prevalente, la cessione dei crediti senza rivalsa al 
forfaiter non consente a quest’ultimo di rivalersi sull’esportatore cedente 
in caso di mancata riscossione. Il rischio economico e politico dell’esporta-
zione viene, infatti, spostato dall’esportatore al forfaiter: per queste ragioni 
il corrispettivo della cessione viene scontato al fine di tenere conto dei vari 
rischi che il commercio internazionale comporta. Parimenti, spesso il forfai-
ter richiede che il credito ceduto sia assistito da una garanzia bancaria.
(150) V. H. JAEGER, Export factoring and forfaiting, in N. HORN (ed.), The Law of Inter-
national Trade Finance, The Hague, 1989, p. 278 s.; tra la dottrina italiana v. PANZARINI, Il 
forfaiting: la funzione specie nel mercato internazionale, le tecniche, la qualificazione, in Banca, 
borsa, tit.cred., 1993, I, p. 769 ss.; M. PITTALIS, Credito all’esportazione e forfaiting, Padova, 
Cedam, 1994, che sottolinea la frequenza di garanzie bancarie incondizionate ed irrevocabili 
emesse dalla banca dell’importatore al fine di facilitare la cessione pro soluto al forfaiter; 
M. FRANZOSI, voce Forfaiting, in Dig. Priv. sez. civ., 1992, p. 415 ss.. Da ultimo v. C. BAULI, 
Forfaiting, in I nuovi contratti, a cura di P. CENDON, Torino, UTET, 2005, p. 325 ss..
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In dottrina si è dubitato che il forfaiting configuri un vero e proprio 
contratto di finanziamento risultando assente ogni obbligazione restituto-
ria per il cliente mentre si preferisce qualificare la fattispecie, alla stregua 
del diritto materiale italiano, nello schema della cessione di crediti (151), da 
ricomprendere comunque tra le operazioni di credito commerciale (art. 1, 
lett. f, n. 2, TUB).
Si tratta di un contratto atipico rispetto al diritto italiano ma tipico nel 
commercio internazionale che si differenzia dallo sconto bancario di cui 
agli artt. 1859 ss. cod.civ., in quanto il rischio di mancato pagamento dei 
titoli ricade sul forfaiter, ossia sullo “scontatore” degli stessi (152). Inoltre, 
nello sconto, il tasso d’interesse viene fissato con riferimento al valore di 
mercato mentre il forfaiting si caratterizza proprio per la fissazione di un 
tasso forfettario che tiene conto dei diversi rischi dell’operazione cui si 
riferisce: si ha dunque riferimento non solo al mercato dei capitali ma 
anche al rischio commerciale e a quello politico cui il credito ceduto è 
soggetto.
Il forfaiting si differenzia altresì dal factoring internazionale in quanto 
quest’ultimo è un contratto di durata avente per oggetto la cessione di cre-
diti presenti e futuri mentre il forfaiting è contratto ad esecuzione imme-
diata. Mentre il factoring può essere pro solvendo o pro soluto, il forfaiting 
è di regola solo pro soluto e prevede pertanto l’assunzione, da parte del 
cessionario, di un rischio assai più esteso che include anche il c.d. rischio 
Paese. E caratterizza il solo factoring, non il forfaiting, la diversità dei ser-
vizi amministrativi e finanziari offerti dal cessionario (factor) al cedente, 
servizi che, tuttavia, si possono tradurre anche nell’ingerenza nell’attività 
del cedente.
In caso di forfaiting internazionale valgono, in tema di individuazione 
del diritto applicabile, le medesime conclusioni svolte a proposito del 
factoring (§ 116).
(151) V. una sintesi del dibattito in PITTALIS, Il forfaiting, in Contratto e impresa, 1992, 
p. 1455 nonché BAULI, op.cit., p. 334 ss. Cfr. A. PATRONI GRIFFI, in Manuale di diritto commer-
ciale, a cura di V. BUONOCORE, p. 745 ss.
(152) PANZARINI, Lo sconto dei crediti e dei titoli di credito, cit.; M. PITTALIS, Credito 
all’esportazione e factoring, cit., p. 59 e cfr. L. DI BRINA, Il forfaiting, in A. URBANI, L’attività 
delle banche, cit., p. 295 ss..
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120. Il confirming.
Il confirming (o conferma d’ordine) è un contratto atipico, dal punto di 
vista del diritto italiano, che realizza sia una forma di finanziamento che una 
copertura dei rischi connessi alle esportazioni.
Si tratta di un servizio a carattere prevalentemente assicurativo che viene 
utilizzato, di frequente, per crediti a medio e breve termine nascenti nel 
commercio internazionale (153).
Il confirming si presenta come un contratto isolato a struttura trilaterale.
Parti del contratto sono l’importatore, l’esportatore e la società di confir-
ming (confirming house).
La Confirming House, sita nel Paese dell’importatore, su iniziativa del 
medesimo, si impegna nei confronti dell’esportatore, attraverso una con-
ferma di ordine, a regolare la fornitura per pronta cassa o alla scadenza 
pattuita, contro rimessa dei documenti di spedizione (e di eventuali effetti 
cambiari tratti sull’importatore) della merce. Una volta ricevuti i documenti, 
la società di confirming, li consegna all’importatore concedendogli, general-
mente, una dilazione di pagamento verso pagamento dei relativi interessi. In 
ciò si concreta l’attività di finanziamento a beneficio dell’importatore; ma 
attraverso tale figura contrattuale si realizza anche l’interesse dell’esporta-
tore. L’esportatore, infatti, riduce il rischio commerciale attraverso l’impe-
gno del pagamento da parte della Confirming House: a tal fine l’esportatore 
sostiene la commissione di conferma la cui percentuale oscilla tra l’1% e il 
3% del valore garantito. L’utilizzo di questo contratto appare sempre meno 
frequente nella prassi dinanzi alla crescente diffusione del forfaiting.
Sezione III
IL FINANZIAMENTO DELLE IMPORTAZIONI
SOMMARIO: 121. Premessa. – 122. Il contratto di mutuo in Italia. – 123. (segue) Profili inter-
nazionalprivatistici. – 124. Cenni sui mercati monetari e finanziari globali. – 125. Il 
 leasing. – 126. Il diritto applicabile al leasing ed il leasing internazionale.
(153) CHIAROLANZA, Il contratto di confirming, in Vita not., 1987, 422 ss.; FOSSATI PORRO, 
Il contratto di factoring, Milano 1994, p. 30. A volte il servizio di confirming è offerto da 
società di factoring.
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121. Premessa.
Il finanziamento delle importazioni viene operato prevalentemente 
attraverso rapporti di diritto interno. Qui entrano in gioco i contratti che 
l’imprenditore stipula con le banche ai fini di finanziare l’intero ciclo pro-
duttivo. Non sussistono pertanto notevoli specificità per quanto attiene ai 
contratti di apertura di credito, mutuo, anticipazione bancaria o sconto.
Il ricorso dell’importatore al credito bancario è rivolto all’ottenimento 
di mezzi destinati a coprire il generale fabbisogno finanziario dell’impresa.
Ci limiteremo pertanto ad effettuare alcune osservazioni in merito al 
contratto di mutuo transnazionale ed a quello di leasing per il quale è entrata 
in vigore la Convenzione di Ottawa del 29 maggio 1988 sul leasing finan-
ziario internazionale. Per completezza occorre aggiungere che, attraverso il 
credito documentario, di cui già si è detto (§ 111) l’importatore può anche 
ottenere un finanziamento attraverso il credito red clause.
122. Il contratto di mutuo in Italia.
Il prestito assume, giuridicamente, due distinte forme: il comodato, che 
ha per oggetto cose immobili o cose mobili infungibili ed è un contratto a 
titolo gratuito; il mutuo, che ha per oggetto somme di danaro o determinate 
quantità di altre cose fungibili ed è contratto a titolo oneroso.
Il mutuo è il prestito di determinate quantità di danaro o di altre cose 
fungibili (come, ad esempio, tot quintali di grano, tot barili di petrolio). La 
conseguenza è che le cose consegnate dal mutuante al mutuatario passano in 
proprietà al mutuatario (art. 1814 cod.civ.it.), il quale è obbligato a restituire 
al mutuante altrettante cose della stessa specie e quantità (art. 1813 cod.civ.
it.), ossia una equivalente quantità di danaro, una equivalente quantità di 
merci della stessa specie. Nell’economia del nostro tempo, basata sul credito, 
il mutuo di danaro (e soprattutto il mutuo concesso dalle banche) assume 
grande importanza (marginale è, invece, l’ipotesi del mutuo di altre cose fun-
gibili): l’imprenditore, assai spesso, prende a prestito il danaro occorrente per 
l’acquisto dei fattori produttivi (per comperare le materie prime, per pagare 
la retribuzione ai dipendenti) e lo restituisce al termine del ciclo produttivo, 
dopo avere venduto i prodotti. Ma anche comuni privati ricorrono spesso 
al mutuo, specie per l’acquisto di case per abitazione; e si tratta, di regola, 
di mutuo ipotecario (la banca mutuante esige, a garanzia della restituzione 
della somma mutuata, una ipoteca sull’immobile acquistato dal mutuatario).
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Il mutuo può essere sia un contratto reale sia un contratto consensuale. 
Il codice civile, basandosi sulla normalità delle ipotesi, lo definisce come 
un contratto reale, che si perfeziona con la consegna (e il passaggio di 
proprietà) delle cose dal mutuante al mutuatario (art. 1813 cod.civ.it.). 
Ma poi ammette la promessa di mutuo (art. 1822 cod.civ.it.), che altro 
non è se non un contratto consensuale di mutuo, con il quale il mutuante 
si obbliga a prestare una somma al mutuatario. La promessa di mutuo, 
che nel linguaggio corrente prende anche il nome di contratto di finan-
ziamento, ha la funzione di proteggere non solo (come nel mutuo reale) 
l’interesse del mutuante alla restituzione della somma, ma anche l’interesse 
del mutuatario a riceverla; e questo interesse appare evidente nel caso del 
finanziamento bancario alle imprese, le quali hanno bisogno di sapere 
con certezza su quali fonti di finanziamento possono fare affidamento e, 
perciò, di ottenere che la banca si impegni, per contratto, a concedere 
quel dato finanziamento. Chi ha promesso di dare a mutuo può rifiutare 
l’adempimento della sua obbligazione se, fra il momento della promessa e 
quello pattuito per la sua esecuzione, le condizioni patrimoniali del mutua-
tario sono diventate tali da rendere notevolmente difficile la restituzione 
(art. 1822 cod.civ.it.).
Il mutuo è, di regola, un contratto a titolo oneroso: il corrispettivo 
che il mutuatario deve al mutuante, salvo che il mutuo non sia stato 
espressamente voluto come gratuito, consiste nella corresponsione degli 
interessi (art. 1815 comma 1°, cod.civ.it.), che sono dovuti secondo il 
tasso legale o, come accade di norma, secondo il più alto tasso pattuito, 
che deve però essere pattuito per iscritto (art. 1284 cod.civ.it.). Se però gli 
interessi convenuti sono usurari (cosiddetto prestito ad usura o “strozzi-
naggio”, con tasso di interesse superiore di oltre la metà di quello prati-
cato dalle banche o comunque sproporzionato e ottenuto dal mutuante 
profittando dello stato di bisogno del mutuatario), la relativa clausola è 
nulla e non saranno dovuti interessi di sorta, neppure l’interesse a tasso 
legale (art. 1815 comma 2°, cod.civ.it., così modificato dalla L. 7 marzo 
1996, n. 108).
Il mutuatario ha, perciò, una duplice obbligazione: deve restituire la 
somma ricevuta a mutuo (cosiddetto capitale) e, con essa, deve corrispon-
dere i relativi interessi. Adempierà nel termine pattuito (art. 1816 cod.civ.
it.); e, se non è pattuito un termine, lo stabilirà il giudice (art. 1817 cod.civ.
it.). Può essere prevista (e normalmente è prevista) la restituzione a rate 
del capitale con i relativi interessi: in tal caso il mancato pagamento di una 
sola rata provoca la decadenza del mutuatario dal beneficio del termine e 
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legittima il mutuante a chiedere l’immediata restituzione dell’intero (art. 
1819 cod.civ.it.). Può anche essere previsto che siano periodicamente cor-
risposti gli interessi (ad esempio, ogni trimestre, ogni anno), e che il capi-
tale sia restituito solo alla scadenza finale. In caso di mancato pagamento 
degli interessi il mutuante può chiedere la risoluzione del contratto (art. 
1820 cod.civ.it.); ciò che mette in evidenza il rapporto di corrispettività (o 
sinallagma) esistente fra utilizzazione del danaro ricevuto a mutuo e obbli-
gazione degli interessi.
Il termine per la restituzione si presume, nel mutuo oneroso, a favore 
di entrambe le parti (art. 1816 cod.civ.it.). Il contratto ha la funzione di far 
guadagnare al mutuante gli interessi sul capitale dato a prestito: perciò, il 
mutuatario, non può, se il contratto non lo consente, restituire in anticipo la 
somma ricevuta (154).
Si parla di mutuo di scopo quando il finanziamento bancario è erogato – 
soprattutto nei casi di mutuo a tasso agevolato, ossia con interessi parzial-
mente a carico dello Stato o di altri enti pubblici – in vista della realizzazione 
di specifici obiettivi da parte del mutuatario, come la costruzione di stabi-
limenti industriali o il loro ampliamento o la loro riconversione produttiva 
o come l’acquisto di una casa di abitazione. La realizzazione dell’obiettivo 
previsto dal contratto diventa, nel mutuo di scopo, una controprestazione 
del mutuatario, con la conseguenza che il mutuo è soggetto a risoluzione se 
la controprestazione non viene adempiuta.
123. (segue) Profili internazionalprivatistici.
Al fine di cogliere i profili internazionalprivatistici che dal contratto di 
mutuo di danaro possono derivare, occorre distinguere diversi aspetti(155).
Innanzitutto, va detto che l’importatore può ottenere dei finanziamenti 
in valuta sia dalla propria banca che da banche estere.
(154) Per maggiori ragguagli v. F. GALGANO, Trattato di diritto civile, II, cit., p. 722 ss.
(155) Cfr. VAN HECKE, Problèmes juridiques des emprunts internationaux, Leiden, 1955, 
p. 68 ss. ; P. FREYMOND, Questions de droit bancaire international, in RCADI, 1970/III, v. 131, 
pp. 1-74 ; H. BATIFFOL, Crédit et conflits de lois, in Mélanges Roger Houin, Paris, 1985, p. 233 
ss. ; P. LAGARDE, Le nouveau droit international privé des contrats après l’entrée en vigueur de 
la convention de Rome du 18 juin 1980, in Rev. crit. d.i. pr., 1991, p. 303 ; J. STOUFFLET, voce 
Banque et opérations de banque, in Jur. dr. int., f. 566-B, n°85 ss.; J.M. JACQUET, voce Prêt, in 
Rep. dr. int., 2 ed.
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Nel primo caso, si tratta di un contratto di mutuo interno in quanto la 
presenza di valuta straniera per sé non è sufficiente a modificare la natura 
uninazionale dei rapporti obbligatori tra mutuatario e banca mutuante (156).
Qualora, invece, il contratto fosse stipulato tra l’importatore ed una 
banca estera (ad es. nel Paese del creditore), troverebbero applicazione le 
norme in materia di giurisdizione, quelle della Convenzione di Roma del 
1980 cui l’art. 57 della L. n. 218/95 fa puntuale rinvio e, per i contratti con-
clusi dopo il 17 dicembre 2009, il Reg. Roma I.
Quanto alla materia della giurisdizione (§ 225 ss.), va detto che 
trovano applicazione le più volte citate norme di cui agli artt. 2 e 5, 
par. 1, del Reg. n. 44/2001: la prima obbedisce al principio generale actor 
sequitur forum rei, la seconda, invece, in materia di competenze speciali, 
aggiunge che:
“La persona domiciliata nel territorio di uno Stato membro può essere conve-
nuta in un altro Stato membro:
a) in materia contrattuale, davanti al giudice del luogo in cui l’obbligazione 
dedotta in giudizio è stata o deve essere eseguita;
b) i fini dell’applicazione della presente disposizione e salvo diversa Conven-
zione, il luogo di esecuzione dell’obbligazione dedotta in giudizio è… nel caso della 
prestazione di servizi, il luogo, situato in uno Stato membro, in cui i servizi sono stati 
o avrebbero dovuto essere prestati in base al contratto”
Le clausole di proroga della giurisdizione sono disciplinate all’art. 24 del 
Reg. n. 44/2001 e appaiono abbastanza diffuse in una materia quale quella 
dei contratti bancari transnazionali ove sussiste una certa timidezza da parte 
delle banche a ricorrere all’arbitrato. L’arbitrato in materia di mutui ban-
cari transnazionali, sebbene ancora in fase sperimentale, sembra però gua-
dagnare sempre maggiore successo con l’avanzare della mondializzazione e 
degli altri ADR methods.
Per quanto concerne la materia della legge applicabile, occorre fare rife-
rimento, innanzitutto, al più volte citato art. 3 della Convenzione di Roma e 
del Reg. Roma I (§ 65 ss.). Le parti, dunque, sono libere di scegliere la legge 
applicabile alle obbligazioni contrattuali nascenti dal contratto di mutuo e 
la scelta del diritto applicabile, oltre che espressa, può “risultare in modo 
ragionevolmente certo dalle disposizioni del contratto o dalle circostanze”. 
(156) Sarà transnazionale invece il contratto tramite il quale la banca si procurerà la valuta 
straniera dalle proprie corrispondenti estere, ma questi rapporti esulano da quelli qui in 
esame. In argomento cfr. LOUSSOUARN, BREDIN, Droit du commerce international, cit., p. 731 ss.
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La scelta implicita cui la norma fa riferimento può risultare attraverso il rife-
rimento a norme statali puntualmente richiamate nel contratto di mutuo, 
solitamente le norme in vigore nel luogo in cui la banca ha sede.
Tale soluzione si ricongiunge a quella prevista in caso di assenza di scelta 
della lex contractus: qui occorre individuare, ai sensi dell’art. 4 (della Con-
venzione di Roma del 1980 e del Reg. Roma I, spec. parr. 2 e ss.), la legge del 
Paese con cui il rapporto presenta il collegamento più stretto. Si presume la 
sussistenza del collegamento più stretto con l’ordinamento in cui è situata la 
parte che deve fornire la prestazione caratteristica e, nel contratto di mutuo, 
caratteristica è la prestazione del mutuante (157). Ne segue l’applicazione 
della legge del luogo in cui la banca ha sede (lex bancae) salvo che, dalle 
circostanze, la fattispecie risulti strettamente collegata con un altro ordina-
mento, ai sensi dell’art. 4, par. 5 della Convenzione di Roma, o dall’art. 4, 
parr. 3 e 4 del Reg. Roma I.
E’ pur vero che nel contratto di mutuo le prestazioni del mutuante e del 
mutuatario sono di carattere monetario. Ma non può sfuggire che nel con-
tratto di mutuo assume carattere paradigmatico la consegna di danaro, da 
parte di un soggetto esercente professionalmente l’attività creditizia, verso 
la restituzione della stessa quantità aumentata degli interessi, da parte del 
mutuatario. Altri indizi a favore della lex bancae risultano essere la predispo-
sizione di condizioni generali di contratto ad opera del soggetto bancario 
al fine di standardizzare i propri prodotti creditizi. La concezione di tali 
condizioni generali di contratto alla luce della lex bancae deriva anche dalla 
stringente normativa sull’attività bancaria che, molto spesso, assume il carat-
tere di normativa di applicazione necessaria.
Per le ragioni ora ricordate, sussiste una forte presunzione di collega-
mento con l’ordinamento giuridico in cui l’ente creditizio ha sede a sca-
pito dell’opposta tesi volta a collegare il contratto con l’ordinamento del 
mutuatario. Quest’ultima tesi, minoritaria nell’ambito business to business 
appena esaminato, riprende vigore in un contesto business to consumer ove 
la tutela del consumatore si realizza attraverso la predisposizione di norme 
di conflitto orientate a favorire il collegamento con l’ordinamento in cui il 
(157) Cfr. Relazione Giuliano-Lagarde alla convenzione di Roma, sub art. 4, cit., nonché 
L. RADICATI DI BROZOLO, La legge regolatrice delle operazioni bancarie secondo la convenzione 
di Roma, del 19 giugno 1980, cit., p. 83 ss.; Schmitthoff’s export trade, 10th ed, cit., p. 189; VAN 
HOUTTE, The Law of international trade, cit., p. 270 s.; J. MATTOUT, Droit bancaire internatio-
nal, cit. , p. 42.; J. STOUFFLET, voce Banque et opérations de banque, cit., n°85 ss.; J.M. JACQUET, 
voce Prêt, cit.
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consumatore ha la propria residenza abituale e con apposite norme di appli-
cazione necessaria anche di origine comunitaria (158).
Tornando all’ambito B2B oggetto della nostra trattazione, va osservato 
che, nell’ambito dei rapporti interbancari, la presunzione in favore della lex 
bancae opera ancora una volta a favore dell’ordinamento in cui ha sede la 
banca mutuante e non la banca mutuataria.
Se poi, il finanziamento è di ingente importo ed è stato concesso da 
un pool bancario, ci sembra che la presunzione di cui all’art. 4 della Con-
venzione di Roma ed il criterio di collegamento del Reg. Roma I operino a 
favore della lex bancae della banca capofila. E’ da respingere, invece, la tesi 
atomistica volta a collegare il mutuo con l’ordinamento in cui ciascun ente 
consorziato ha sede, in quanto si arriverebbe a complicare inutilmente la 
disciplina della fattispecie, separandola dalla realtà economica ad essa sot-
tesa. Adottando l’approccio unitario che fa perno sull’ordinamento della 
banca capofila, non si esclude, infatti, l’eventuale collegamento con altri 
ordinamenti, ai sensi dell’art. 4, par. 5, allorché sussista effettivamente “un 
collegamento più stretto con un altro paese”. Risultano poi efficaci le norme 
di applicazioni necessaria non solo della lex fori, ai sensi dell’art. 7, comma 
2, ma anche, eventualmente, quelle della lex causae e del Paese con cui la 
fattispecie presenti uno stretto legame, ai sensi dell’art. 7 comma 1.
La lex bancae, peraltro, non coincide sempre con quella della sede prin-
cipale della banca ma può essere quella ove ha sede una propria filiale estera. 
Ai sensi dell’art. 4, comma 2, infatti, “se il contratto è concluso nell’eserci-
zio dell’attività economica o professionale…il paese da considerare è quello 
dove è situata la sede principale di detta attività oppure, se a norma del 
(158) Senonché, anche in quest’ultimo ambito, va notato che l’art. 5 della Convenzione 
di Roma, contempla un “consumatore bancario” statico: la tutela internazionalprivatistica si 
attiva, limitando la scelta della lex contractus, quando la banca si è mossa verso l’ordinamento 
del consumatore effettuando la proposta anche tramite agente e, sempre nel Paese del consu-
matore, il contratto è stato concluso (art. 5, par. 2). Diversamente, nel caso di assenza di scelta 
del diritto applicabile, la presunzione di collegamento opera unicamente a favore dell’ordina-
mento in cui il consumatore risiede, superando così la lex bancae. Il che è importante anche 
sotto il profilo della forma contrattuale: in base all’art. 9, c. 5, della Convenzione di Roma, 
vale solo la disciplina formale in vigore nel Paese in cui il consumatore ha sede. Quanto detto, 
tuttavia, sembra essere in contraddizione con i principi in materia di libera circolazione dei 
servizi del Trattato CE, nonché con la II direttiva bancaria (89/646, v. il 16° considerando). Il 
problema è esaminato da RADICATI DI BROZOLO, L’influence sur les conflits de lois des principes 
de droit communautaire en matière de liberté de circulation, in Riv. crit. d.i.pr., 1993, p. 401 ss..
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contratto la prestazione dev’essere fornita da una sede diversa dalla sede 
principale, quello dove è situata questa diversa sede”.
Il contratto di mutuo transnazionale subisce l’interferenza di norme di 
applicazione necessaria appartenenti principalmente alla lex fori ed alla lex 
causae. Si tratta delle disposizioni concernenti l’esercizio dell’attività ban-
caria, (di cui, in Italia, al T.U. delle leggi in materia bancaria e creditizia) di 
diritto valutario ed antiriciclaggio ed, in particolare, delle norme in materia 
di usura che vanno articolate secondo le disposizioni contenute all’art. 7 
della Convenzione di Roma ed ora all’art. 9 del Reg. Roma I (159). Di conse-
guenza, si avrà il cumulo delle norme internazionalmente imperative, mentre 
in caso di conflitto, si garantisce comunque la prevalenza delle norme di 
applicazione necessaria della lex fori.
124. Cenni sui mercati monetari e finanziari globali.
Nella dottrina del commercio internazionale si è osservato da più 
parti che il debito estero degli Stati si finanzia, oltre che attraverso mec-
canismi intergovernativi, anche facendo ricorso, al pari delle imprese 
 transnazionali, ai mercati transnazionali finanziari privati dei capitali, c.d. 
euromercati (160). Negli euromercati vengono svolte operazioni di credito 
bancario nelle principali valute convertibili, ossia negoziabili sui mercati 
internazionali attraverso un rapporto di cambio (e si parla di eurodollari, 
euroyen, ecc.). Qui, si tratta di monete depositate e circolanti al di fuori 
dello Stato di emissione.
Così, ad esempio, i dollari USA depositati in una banca svizzera sono “euro-
dollari”; gli yen depositati in una banca australiana sono “euroyen” e così via. Evi-
dentemente il significato del suffisso euro non ha nulla a che vedere con “l’Euro”, 
la moneta europea. La coincidenza è infatti puramente casuale. Sicché oggi è 
(159) Anche se la legge applicabile agli interessi contrattuali è la lex causae ciò non sarà 
sufficiente a sfuggire all’efficacia di normative di applicazione necessaria, ad es. in materia di 
usura, della lex fori con le conseguenze che quest’ultima riserva ai mutui usurari.
(160) In argomento v. TREVES, voce Pagamenti internazionali, cit.; D. CARREAU, Le système 
monetaire international privé (UEM et Euromarchés), in RCADI, 1998/IV, cit., pp. 309-392, 
ove ampi riferimenti, nonché H. SCOTT, International Finance: Law and Regulation, London, 
2004. V. pure A. SARAVALLE, La responsabilità per inadempimento nei contratti internazionali 
di finanziamento, in ALPA, BESSONE, I contratti atipici, II-2, Giur. sist. W. Bigiavi, Torino, 
1991, p. 1009 ss.
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addirittura possibile parlare di euro-Euro con riferimento, appunto, agli Euro depo-
sitati presso banche extracomunitarie e successivamente da queste ultime dati in 
mutuo a terzi.
Il mercato transnazionale monetario iniziò a svilupparsi negli anni cin-
quanta quando il dollaro statunitense si affermò come la più importante 
moneta internazionale. A causa della guerra fredda, le banche dei Paesi 
socialisti iniziarono a depositare presso istituti bancari europei le proprie 
disponibilità in dollari e l’esempio fu imitato in tutto il mondo (161). Tale 
flusso di capitali fu persino incentivato dal varo della Regulation Q da parte 
del legislatore statunitense che, imponendo un tetto ai tassi d’interesse otte-
nibili da banche americane, rese meno conveniente l’impiego del denaro 
nello Stato di emissione rispetto a quello ottenibile in altri Paesi occidentali, 
per lo più europei. Così, le banche europee si trovarono a disporre di grandi 
quantità di dollari e quindi trovarono conveniente impiegare i medesimi per 
finanziamenti (in dollari) fuori dagli Stati Uniti, anziché depositarli, a propria 
volta, presso le banche statunitensi vincolate, appunto dalla Regulation Q. 
Nacque così un mercato “alternativo” di dollari, fuori dagli Stati Uniti, e 
poiché tale mercato era stato creato da banche principalmente europee 
venne coniato il termine di “eurodollari”. Detto mercato ha prosperato al di 
fuori degli ostacoli istituzionali posti dalle autorità statunitensi nel proprio 
Paese sviluppando, per questa via, nuovi strumenti finanziari (162).
Se l’eurodollaro costituisce un veicolo d’impiego di disponibilità in 
dollari a breve termine; il passo decisivo verso la creazione di un mercato 
(161) Al riguardo viene comunemente citata la definizione della BRI contenuta nella Rela-
zione 1965-1966 : « l’attività che ha luogo sul mercato dell’eurodollaro consite, in sostanza, 
nell’acquisto di dollari da parte di banche situate fuori dagli Stati Uniti, realizzato per lo 
più mediante l’accettazione di depositi, ma anche, entro certi limiti, attraverso operazioni 
di riporto di altre valute contro dollari, e nel successivo prestito di questi dollari, spesso nel 
frattempo ridepositati presso altre banche, a prenditori non bancari in qualunque parte del 
mondo”.
(162) Cfr. CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 659 ss. V. altresì la 
voce “Eurocurrency” nello Oxford Dictionary of finance and banking (OUP, 3rd ed., 2005, 
p. 134) ove si osserva che “Eurocurrency is used for lending and borrowing; the financing 
of international trade and investment. The main borrowers and lenders are the commercial 
banks, large companies, and the central banks. By raising funds in Eurocurrencies it is pos-
sible to secure more favourable terms and rates of interest, and sometimes to avoid domestic 
regulations and taxation. The deposits and loans were initially on a short term basis, but 
increasing use is being made of medium-term and long-term loans, particularly through the 
raising of Eurobonds”.
Part II Ch05.indd   632 8/5/11   5:47 PM
 I PAGAMENTI ED I CONTRATTI DI FINANZIAMENTO 633
 globale dei capitali fu compiuto con l’introduzione dei mutui obbligazionari 
in eurodollari, ossia di emissioni di obbligazioni stilate in dollari e collocate in 
Paesi diversi, appunto, dagli Stati Uniti. Anche in questa occasione fu, para-
dossamente, il governo statunitense a fornire un potente incentivo tramite il 
varo della Interest Equalization Tax che, praticamente, chiudeva il mercato 
USA ai prestiti esteri. Si venne perciò a creare, analogamente a quanto già 
accaduto per l’eurodollaro, il mercato internazionale degli eurobonds.
Prenditori di questi prestiti furono società ed enti pubblici non statuni-
tensi, costretti a ricorrere all’eurodollaro a causa della chiusura del mercato 
USA. In un momento successivo il mercato degli eurobonds crebbe in modo 
esponenziale grazie alle sempre più frequenti emissioni di titoli di società 
multinazionali statunitensi ed alla liberalizzazione dei movimenti di capitale 
che rese praticamente libero, in molti Paesi, l’acquisto di titoli esteri da parte 
dei residenti. Senonché, si venne progressivamente a creare una situazione 
paradossale: gli stessi Paesi che permettevano l’acquisto di titoli esteri man-
tenevano gelosamente sotto controllo l’accesso al mercato finanziario nazio-
nale. Perciò, se era divenuto lecito acquistare all’estero titoli esteri, restava 
particolarmente difficile per uno straniero ottenere il permesso di emettere 
un prestito su un dato mercato nazionale.
Tutto ciò incentivò ancora una volta gli operatori economici ad emettere 
prestiti in eurovalute: non potendo emettere un prestito su un dato mercato 
nazionale non restava, infatti, che farlo negli altri Paesi, al di fuori dei vincoli 
imposti nello Stato di emissione della valuta.
Successivamente il mercato finanziario internazionale delle euroemis-
sioni si estese dal dollaro statunitense alle principali valute ed, in assenza 
di specifiche Convenzioni internazionale in materia, gli operatori ricorsero 
all’elaborazione di modelli contrattuali internazionalmente uniformi, ulte-
riore esempio della manifestazione della lex mercatoria (163).
Allorquando si tratta di contratti transnazionali di mutuo trova applicazione 
la Convenzione di Roma del 1980 nei modi indicati ai paragrafi precedenti. Va 
altresì notato che gli operatori italiani hanno contribuito allo sviluppo del mercato 
finanziario transnazionale principalmente dal lato dell’offerta: i risparmiatori ita-
liani hanno apprezzato i maggiori rendimenti ottenibili da titoli di società estere 
denominati in dollari o marchi (fino al passaggio all’Euro). Dal lato della domanda 
(163) Cfr. CARREAU, Le système monetaire international privé (UEM et Euromarchés), cit., 
p. 379 ss. Ove riferimenti ; nonché il fondamentale studio di BLAISE, FOUCHARD, KAHN, Les 
eurocrédits: expériences continentales, Paris, 1982.
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le imprese transnazionali italiane si sono interessate al mercato delle euro-emissioni 
solo in tempi recenti.
125. Il leasing.
Nella sua versione più diffusa, quella del cosiddetto leasing finanziario, 
il contratto di leasing è concluso da una impresa specializzata, l’impresa di 
leasing. Questa si interpone fra due serie di imprenditori: da un lato, gli 
imprenditori produttori (o distributori) di impianti industriali, macchi-
nari, apparecchiature di alta tecnologia ecc.; dall’altra, gli imprenditori 
utilizzatori di simili strumenti produttivi. Le ragioni economiche di questa 
interposizione sono di diverso ordine: l’imprenditore che aspira a farsi uti-
lizzatore può non disporre del danaro necessario per l’acquisto in contanti 
dal produttore o può trovare difficile o troppo oneroso procurarsi a credito 
il danaro occorrente; può, inoltre, giudicare non conveniente l’investimento 
di capitali nell’acquisto di beni soggetti ad obsolescenza tecnologica e desti-
nati, in un tempo più o meno breve, ad essere rimpiazzati da nuovi ritrovati 
della tecnica.
L’impresa di leasing si interpone fra produttore e utilizzatore: compera o 
fa costruire dal produttore il bene, su indicazione dell’utilizzatore, e quindi, 
restandone proprietaria, lo concede in godimento all’utilizzatore, che ne 
assume tutti i rischi.
Il leasing viene però praticato anche su immobili, quali stabilimenti industriali 
o studi professionali, sebbene in questo caso non possa parlarsi di beni soggetti 
ad obsolescenza tecnologica. Dal leasing finanziario si distingue poi il cosiddetto 
leasing operativo, che è il contratto di leasing concluso direttamente dall’impresa 
produttrice.
Il contratto di leasing, da noi ribattezzato come « locazione finanziaria », 
è il contratto atipico, che intercorre fra l’impresa concedente e l’utilizzatore, 
in forza del quale (164):
(164) Cfr. G. FERRARINI, La locazione finanziaria, Milano, 1977; BUONOCORE e altri, Il lea-
sing, Milano, 1975; DE NOVA, Il contratto di leasing, Milano, 1985; CASELLI, in Contratto e 
impresa, 1985, p. 213; BUONOCORE, in I contratti del commercio, dell’industria e del mercato 
finanziario, cit., p. 605 e ID., La locazione finanziaria, in Tratt. dir.civ.comm. Cicu-Messineo, 
dir. da SCHLESINGER, Milano, 2008. Per ulteriori ragguagli si rinvia a F. GALGANO, Trattato di 
diritto civile, II, Padova, 2009, p. 723 ss.
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a) il concedente si obbliga a consentire all’utilizzatore il godimento 
della cosa per un tempo determinato, che è di norma inferiore alla presu-
mibile durata della vita economica del bene; e può essere pattuita, a favore 
dell’utilizzatore, o la facoltà di proroga al termine del contratto oppure, sem-
pre al termine del contratto, l’opzione di acquisto della proprietà (ciò che, 
quando è previsto, allontana questo contratto dallo schema della locazione e 
lo avvicina alla vendita con riserva di proprietà di cui all’art. 1523 cod.civ.it.);
b) l’utilizzatore, a sua volta, assume i rischi inerenti alla cosa (del 
perimento, deterioramento ecc.) e si obbliga a corrispondere al conce-
dente un canone periodico, il cui ammontare tende, rapportato alla 
durata del contratto, a uguagliare il valore capitale del bene, con i relativi 
interessi, le quote di rischio e di profitto dell’impresa di leasing; e può 
essere previsto, per l’ipotesi di proroga, un canone più ridotto di quello 
precedentemente dovuto o, per l’ipotesi di opzione di acquisto, un ulte-
riore prezzo (165).
Il contratto assolve, essenzialmente, una funzione di finanziamento; equivale, 
nella sostanza economica, ad un prestito dell’impresa di leasing all’utilizzatore: la 
prima anticipa in contanti l’intero prezzo del bene indicatole dall’utilizzatore e, 
quindi, ne ottiene da questo la restituzione a rate, essendo garantita per il caso di 
inadempimento dell’utilizzatore dal fatto di essere proprietaria del bene. Il con-
tratto procura all’utilizzatore il godimento del bene, e non la formale proprietà, 
anche se egli esborsa, a titolo di canone, una somma pari o superiore al valore del 
bene; ma è il primo, e non la seconda, ciò cui egli aspira (e, anzi, ciò che può prefe-
rire per ragioni fiscali) (166).
(165) Più ristretta nozione è accolta, a fini fiscali, dall’art. 83 T.U. 6 marzo 1978, n. 218: 
« per operazioni di locazione finanziaria si intendono le operazioni di locazione di beni mobili 
e immobili, acquistati o fatti costruire dal locatore, su scelta e indicazione del conduttore, che 
ne assume tutti i rischi, e con facoltà per quest’ultimo di divenire proprietario al termine della 
locazione, dietro versamento di un prezzo stabilito ». Ma l’opzione di acquisto, qui conside-
rata come coessenziale al contratto di locazione finanziaria, non sempre ricorre nelle clausole 
di leasing, anche se in verità non manca in dottrina chi la considera come essenziale ai fini 
della validità del contratto (BUONOCORE, in Il leasing, cit., p. 3 ss., specie alla p. 32 ss.), per la 
considerazione che, « se il locatario si è assoggettato a pagare un canone che può essere pari 
o addirittura superiore al costo del bene, sia pure in corrispettivo del godimento che del bene 
stesso gli viene assicurato dal locatore, pare del tutto conseguente affermare l’esistenza di un 
suo interesse, eventuale, a divenire proprietario del bene locato alla scadenza del contratto di 
locazione, dietro versamento del residuo prezzo predeterminato ».
(166) Sui vantaggi fiscali cfr. FANTOZZI e ALDERIGHI, in Il leasing, Milano, 1975, p. 114 ss.
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Risulterà, in concreto, più vantaggioso per l’impresa di leasing o, all’opposto, 
per l’utilizzatore a seconda di come agirà il rischio di obsolescenza del bene. 
Se l’obsolescenza colpisce il bene dopo la scadenza del contratto, il maggiore 
vantaggio è dell’impresa di leasing, la quale può concedere ad un nuovo utilizza-
tore, dietro corresponsione di nuovi canoni, un bene del quale ha già realizzato 
l’intero valore (con interessi, quote di rischio e di profitto) o, se l’originario utiliz-
zatore esercita, quando prevista, la facoltà di proroga o l’opzione di acquisto del 
bene, consegue ulteriori canoni o consegue il pattuito prezzo di acquisto che per 
il concedente costituiscono, rispetto al già realizzato profitto, un superprofitto. 
Se l’obsolescenza si manifesta in corrispondenza del termine di durata del con-
tratto, sarà l’utilizzatore a poter dire di aver concluso un buon affare (restituisce 
il bene nel momento in cui si è reso economicamente inservibile); ma dovrà dire il 
contrario se il bene si sia reso obsoleto prima della scadenza contrattuale (dovrà 
tenerselo, e continuare a pagare i canoni, benché si tratti di bene tecnologica-
mente superato).
La natura del leasing quale contratto atipico con causa di finanziamento 
è ormai largamente riconosciuta; i tentativi di ricondurlo a figure tipiche, 
come la vendita con patto di riservato dominio o come la locazione con 
patto di futuro acquisto della proprietà, di cui all’art. 1526, comma 3° cod.
civ. , appaiono nettamente minoritari: spesso si parla di contratto « assoluta-
mente atipico », talaltra di contratto con causa mista, nel quale si combinano 
le cause della locazione, della vendita con riserva di proprietà e del mutuo, 
ma si esclude che la disciplina applicabile al leasing possa essere identificata 
con il criterio della causa prevalente (167).
Dalla locazione, in particolare, il leasing differisce:
a) per il fatto che il concedente, a differenza del locatore, si limita a conse-
gnare il bene all’utilizzatore, senza assumere le ulteriori obbligazioni di mantenere 
la cosa in stato da servire all’uso (art. 1575, n. 2, cod.civ.) e di garantire il pacifico 
godimento (art. 1575, n. 3, cod.civ.);
b) per il fatto che sul concedente, a differenza che sul locatore, non incombe 
la garanzia per vizi di cui all’art. 1578 cod.civ.;
c) per il fatto che i rischi relativi al perimento o alla sottrazione della cosa 
incombono, analogamente a quanto accade per l’acquirente con patto di riservato 
dominio, sull’utilizzatore, il quale dovrà continuare a corrispondere i canoni nono-
stante abbia cessato di godere della cosa ;
(167) Trib. Milano, 11 novembre 1985, in Riv. it. leasing, 1986, p. 211; Trib. Firenze, 
19 luglio 1980, in Foro pad., 1981, I, c. 349 con nota di PESCE.
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d) per il fatto che, nel leasing automobilistico, è l’utilizzatore, e non il con-
cedente, il soggetto sul quale grava la responsabilità indiretta di cui all’art. 2054, 
comma 3°, cod.civ., dovendo l’utilizzatore essere equiparato all’acquirente con 
riserva di proprietà .
Dalla vendita con riserva di proprietà il leasing differisce:
a) per il fatto che l’acquisto della proprietà da parte dell’utilizzatore non è, 
come nella vendita con riserva di proprietà, un effetto reale differito del contratto 
(differito al pagamento dell’ultima rata del prezzo), ma è l’effetto di una specifica e 
solo eventuale dichiarazione di volontà dell’utilizzatore;
b) per il fatto che, in caso di risoluzione anticipata del rapporto, il concedente 
ha diritto, a differenza del venditore con riserva di proprietà, di trattenere per intero 
i canoni percepiti.
L’operazione di leasing finanziario si scompone in due contratti: un contratto 
di vendita (o di appalto) dal fornitore all’impresa di leasing; un contratto di lea-
sing dall’impresa all’utilizzatore. I due contratti sono tra loro collegati; con le 
conseguenze ben note del collegamento contrattuale. Al collegamento fra i due 
contratti si riconnette anche la clausola del contratto di leasing che attribuisce 
all’utilizzatore la legittimazione a far valere la garanzia dovuta dal fornitore per i 
vizi della cosa.
Entro lo schema del leasing finanziario si colloca il leaseback. Anche qui 
sono presenti due contratti, ma con la peculiarità che essi intercorrono fra i 
medesimi soggetti: un imprenditore vende un proprio bene ad una impresa 
di leasing, che ne paga il prezzo e, quindi, dà in leasing il medesimo bene al 
venditore.
Della validità del leaseback si è dubitato: lo si è equiparato ad una vendita fidu-
ciaria al creditore, vi si è ravvisato un contratto in frode alla legge, diretto ad eludere 
il divieto del patto commissorio. Il prezzo pagato dall’impresa di leasing sarebbe 
null’altro che un finanziamento, garantito dal trasferimento della proprietà di un 
bene in capo al finanziatore; i canoni di leasing altro non sarebbero se non rate di 
rimborso del finanziamento. Non si è però considerato che dalla vendita a scopo di 
garanzia il leaseback differisce sotto diversi aspetti, tutti riconducibili al fatto che 
l’operazione segue la tecnica del leasing: il finanziatore è un soggetto qualificato 
dal fatto di essere un’impresa di leasing; questa corrisponde il prezzo di mercato 
del bene, mentre il finanziatore garantito da pegno o ipoteca con patto commisso-
rio o da vendita fiduciaria di un bene del finanziato eroga una somma di importo 
notevolmente inferiore al valore del bene (e in ciò è la ratio del divieto del patto 
commissorio); oggetto del leaseback è un bene produttivo, come in qualsiasi opera-
zione di leasing; i canoni sono calcolati allo stesso modo dei canoni di un qualsiasi 
leasing, senza relazione con la somma corrisposta quale prezzo di acquisto del bene. 
Una soluzione equilibrata del problema è quella, infine formulata dalla Cassazione, 
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secondo la quale il leaseback è, in linea di principio, valido contratto atipico, mentre 
è nullo quando, per la manifesta sproporzione fra le prestazioni, si riveli diretto ad 
eludere il divieto di patto commissorio.
126. Il diritto applicabile al leasing ed il leasing internazionale.
La legge applicabile alle obbligazioni contrattuali nascenti dal con-
tratto di leasing va ricercata attraverso la Convenzione di Roma del 1980 cui 
l’art. 57 della L. n. 218/95 rinvia e, dal 17 dicembre 2009, attraverso il Reg. 
Roma I (§ 66 ss.).
Le parti (concedente e beneficiario) potranno dunque eleggere il 
diritto applicabile tramite scelta espressa o tacita ed in caso di assenza 
di scelta occorrerà individuare l’ordinamento statale con cui il contratto 
presenta il collegamento più stretto. A tal fine, si ritiene che la prestazione 
caratteristica, di cui all’art. 4 della Convenzione di Roma, sia quella del 
concedente il leasing sicché risulterà applicabile la legge del luogo in cui 
quest’ultimo ha sede, ferma restando la clausola di flessibilizzazione di cui 
all’art. 4, par. 5.
Un analogo ragionamento vale in base al Reg. Roma I. Fermo restando 
il potere di autonomia contrattuale delle parti in termini di electio iuris, 
per cui le parti possono scegliere qualunque lex contractus statale, sia 
essa quello in cui ha sede l’impresa concedente o quello in cui ha sede 
l’impresa utilizzatrice del leasing ovvero quella di altro ordinamento 
terzo (art. 3 ss., Reg. Roma I), maggiori difficoltà si presentano in caso di 
assenza di electio iuris.
Una prima possibilità è quella di configurare il contratto di leasing 
alla stregua di un contratto di prestazione di servizi. Qui, in base all’art. 4, 
par. 1, lett. b, del Reg. Roma I, si giunge all’applicazione della legge del 
Paese nel quale “il prestatore di servizi ha la residenza abituale” e di qui 
alla legge del luogo in cui l’impresa concedente il leasing ha la propria 
amministrazione centrale ai sensi dell’art. 19 del Reg. de quo.
Una diversa possibilità è quella di inquadrare il contratto di leasing 
internazionale quale fattispecie atipica rispetto rispetto a quelle contem-
plate all’art. 4, par. 1, del Reg. de quo. Ne segue pertanto che si applicherà 
l’art. 4, par. 2, del Reg. Roma I e quindi le obbligazioni nascenti dal con-
tratto di leasing resteranno disciplinate dalla legge del Paese in cui “la parte 
che deve effettuare la prestazione caratteristica del contratto ha la residenza 
abituale”.
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Se così è si giunge, ancora una volta, alla legge del Paese in cui ha sede 
l’impresa concedente. E nel caso in cui una filiale o altra sede secondaria 
della impresa concedente fosse ubicata all’estero (rispetto alla sede princi-
pale) e fosse parte del contratto di leasing, l’art. 19, par. 2, del precitato Reg. 
Roma I, sottopone il rapporto alla legge del luogo ove ha sede la filiale.
Anche in questo caso, si perviene alla legge del luogo in cui il conce-
dente il leasing ha la propria residenza abituale ex art. 19 Reg. Roma I, una 
soluzione convergente con quella sopra delineata configurando il leasing alla 
stregua di un contratto di prestazione di servizi.
Diversa sorte hanno i rapporti tra fornitore e concedente. Questi, infatti, 
obbediscono ai principi già esaminati in materia di vendita e potranno essere 
soggetti ad un diritto applicabile diverso da quello del contratto di leasing 
(finanziario) vero e proprio (168).
Al fine di uniformare la disciplina statale del leasing, è stata varata la 
Convenzione di Ottawa del 29 maggio 1988, resa esecutiva in Italia tramite 
la legge del 14 luglio 1993 n. 259, che regola il contratto di leasing finanzia-
rio internazionale avente per oggetto beni strumentali (169). La Convenzione 
(168) Secondo una ormai pacifica opinione, comune alla dottrina ed alla giurisprudenza 
sui contratti di leasing interni (ex plurimis: Cass. n. 8464-95; Cass. n. 6412-98; Cass. n. 10926-
98, e, più recentemente, Cass., 5 agosto 2002, n. 11719), la operazione di leasing finanziario 
si attua - piuttosto che sulla esistenza di un unico vincolo contrattuale di tipo trilaterale - su 
due rapporti negoziali tra loro funzionalmente collegati: il contratto di compravendita tra 
concedente e fornitore del bene ed il contratto di leasing tra concedente ed utilizzatore. Il 
nesso di collegamento tra i due contratti viene in evidenza, normalmente, in virtù di clausole 
di interconnessione tra i due contratti.
(169) La convenzione è entrata in vigore il 1° maggio 1995. Vedine il testo in Riv. dir. int. 
priv. proc., 1995, con nota di MARIANI. In argomento cfr. M.J. STANFORD, Explanatory report 
on the draft Convention on international financial leasing, in Revue dr. unif., 1987, I, p. 168 ss.; 
A. SCHERMI, Il leasing finanziario e la convenzione internazionale di Ottawa 28 maggio 1988, 
resa esecutiva con L. 14 luglio 1993, n. 259, in Giust. Civ., I, 1994, p. 725 ss.; A. FRIGNANI, 
La convenzione di diritto uniforme sul leasing internazionale (L’ultima sessione degli esperti 
governativi), in Riv. dir. civ., 1988, p. 231 ss., poi ID., Il contratto internazionale, cit., p. 380 
ss.; ed ancora ID, voce Leasing finanziario tradizionale, in Dig. comm., agg. 1, 2000, p. 495 ss.; 
R. CLARIZIA, La convenzione UNIDROIT sulla locazione finanziaria: analogie e differenze 
rispetto al modello italiano, in Riv. dir. imp., 1994, p. 27 ss.; G. FERRARINI, P. BARUCCO, La loca-
zione finanziaria (leasing), 2 ed., in Trattato Rescigno, v. 11, Torino, 2000, nonché P. MARIANI, 
Il leasing finanziario internazionale tra diritto uniforme e diritto internazionale privato, Padova, 
2004. Tra la letteratura straniera cfr. C. GAVALDA, voce Crédit-bail international, in Enc. 
Dalloz/Rep. dr. int., 2 ed.; J. BÉGUIN, Une tentative d’équilibrage contractuel: la Convention 
Part II Ch05.indd   639 8/5/11   5:47 PM
640 CAP. QUINTO
definisce all’art. 1, comma 2, “l’operazione di leasing finanziario”, quale rap-
porto complesso che presenta le seguenti caratteristiche:
“a) l’utilizzatore sceglie il bene ed il relativo fornitore senza fare primario affi-
damento sulla capacità di giudizio del concedente;
b) il bene è acquistato dal concedente in collegamento con un contratto di lea-
sing, stipulato o da stipulare tra concedente ed utilizzatore e di cui il fornitore è a 
conoscenza;
c) i canoni fissati nel contratto di leasing sono calcolati tenendo conto in partico-
lare dell’ammortamento di tutto o di una parte sostanziale del costo dei bene”(170).
Ricade nell’ambito di applicazione della Convenzione di Ottawa del 29 
maggio 1988 il solo contratto di leasing finanziario (escludendo dunque altre 
tipologie di leasing tra cui, in particolare, quello operativo ed il sale and lease 
back) avente per oggetto beni strumentali, diversi dagli immobili, stipulato 
tra due parti (concedente ed utilizzatore) aventi sede in due Stati contraenti. 
Vengono esclusi, dunque, con formula analoga a quella contenuta all’art. 2 
della CVIM o all’art. 1, comma 2, della Convenzione sul factoring (come, del 
resto, nei Principi Unidroit) i contratti conclusi con i consumatori.
Inoltre, la Convenzione di Ottawa si applica ai rapporti in cui “il con-
tratto di fornitura ed il contratto di leasing sono disciplinati dalla legge di 
uno Stato contraente” (art. 3). Ciò varrà, in particolare, se il fornitore del 
bene oggetto del leasing ed il concedente hanno sede in Italia in quanto la 
Convenzione dell’Aja del 15 giugno 1955 sulla legge applicabile alla vendita 
internazionale e soprattutto la Convenzione di Roma del 1980 condurranno 
all’applicazione della legge del venditore, a prescindere dalla legge del luogo 
in cui l’utilizzatore ha sede ed anche da quella di situazione del bene (171).
Va poi precisato che, analogamente a quanto osservato per la CVIM, 
l’interpretazione della Convenzione di Ottawa del 29 maggio 1988 è 
d’Ottawa sur le crédit-bail mobilier international, in Études offertes à Jacques Ghestin. Le con-
trat au début du XXIe siècle, Paris, 2001, pp. 65-90.
(170) La traduzione del testo degli articoli non è ufficiale.
(171) Inoltre, la Convenzione “si applica a prescindere dalla circostanza che l’utilizzatore 
abbia o meno, fin dal principio o in seguito, l’opzione di acquistare il bene o di prorogare 
il leasing per un periodo ulteriore ed a prescindere dal fatto che tale opzione possa essere 
esercitata per un prezzo o per un canone nominali”. Nel caso di più contratti di subleasing 
riguardanti lo stesso bene la convenzione si applica a ciascun rapporto. Il soggetto da cui il 
primo concedente ha acquistato il bene va considerato quale fornitore e il contratto in base a 
cui il bene è stato acquistato è dunque il contratto di fornitura. In giurisprudenza v. Cass., 13 
gennaio 2005, n. 574, in Riv. dir. int. priv. proc., 2006, p. 153.
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 “autonoma” e va eseguita tenendo conto del suo carattere internazionale 
e della necessità di promuovere l’uniformità applicativa (art. 6). Ne segue 
che, a differenza di quanto avveniva in passato, si supera definitivamente 
il principio secondo il quale, in presenza di interpretazioni nazionali diver-
genti di una Convenzione internazionale, occorre prediligere quella dell’or-
dinamento statale applicabile alla fattispecie concreta. Piuttosto, si accentua 
l’importanza, sia per il giudice interno che per l’arbitro internazionale, dei 
criteri di interpretazione degli accordi trattati internazionali di cui agli artt. 
31-32-33 della Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati.
Così, anche nel caso di lacune nella disciplina uniforme, occorre fare 
riferimento ai principi generali cui la Convenzione è ispirata o, in mancanza, 
alla legge applicabile da individuare attraverso le norme di d. i. pr. (art. 6, 
comma 2) (172).
L’applicazione della Convenzione può essere tuttavia esclusa con il con-
senso scritto dell’utilizzatore, del concedente e del fornitore e può essere 
derogata, sempre in via contrattuale, fatta eccezione per le norme poste 
all’art. 8, comma 3, lett. b, e all’art. 13, comma 3, lett. b. Queste norme, 
in materia di responsabilità del concedente e dell’utilizzatore assumono 
valenza internazionalmente imperativa (173).
La Convenzione di Ottawa del 29 maggio 1988 disciplina il leasing adot-
tando una visione trilaterale (174) in cui rientrano sia alcuni aspetti del con-
tratto di vendita che quello di leasing vero e proprio. Ai sensi dell’art. 1, 
comma 3, infatti la Convenzione disciplina i rapporti in cui il concedente:
“a) stipula un contratto (il contratto di fornitura), sulla base delle indicazioni 
di un’altra parte (l’utilizzatore), con un terzo (il fornitore) in base al quale il conce-
dente acquista impianti, materiali o altri beni strumentali (il bene o il bene strumen-
tale) alle condizioni approvate dall’utilizzatore nella misura in cui lo concernono, e
b) stipula un contratto (il contratto di leasing) con l’utilizzatore dando a 
quest’ultimo il diritto di usare il bene contro pagamento di canoni.”
Così facendo, la responsabilità del concedente nei confronti del forni-
tore del bene e dell’utilizzatore del medesimo viene variamente articolata.
(172) Sul punto v. F. FERRARI, Principi generali inseriti nelle convenzioni internazionali di 
diritto uniforme: l’esempio della vendita, del factoring e del leasing internazionali, in Contratto 
e Imp./Europa, 1997, p. 137 ss.
(173) L’autonomia di d. i. pr. delle parti, dunque, nel contesto del leasing diviene più 
limitata di quanto si verifica in materia di vendita internazionale e di factoring.
(174) FRIGNANI, Il contratto…, cit., p. 380.
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Innanzitutto, salvo pattuizione contraria, il concedente viene esonerato 
da “ogni responsabilità derivante dal bene nei confronti dell’utilizzatore” 
fatta eccezione per il caso in cui il concedente stesso abbia influito o con-
dizionato la scelta del bene o del fornitore da parte dell’utilizzatore (175). 
Qui, la disciplina della responsabilità verso l’utilizzatore viene temperata 
dal principio di buona fede contrattuale, giacché l’eccezione in esame si 
giustifica “in ragione dell’affidamento riposto nella capacità di giudizio del 
concedente” (176).
Quanto all’eventuale responsabilità del concedente verso i terzi, l’art. 8, 
comma 1, lett. b, precisa che quest’ultimo “è esonerato, in tale sua qualità, 
da ogni responsabilità nei confronti dei terzi per morte e danni a persone 
e a cose causati dal bene”. Ma tale norma si riferisce solo alla responsabi-
lità contrattuale del concedente e non intacca la sua situazione giuridica di 
proprietario del bene oggetto di leasing (art. 8, comma 1, lett c). Ne segue 
ad esempio che il concedente, proprio in quanto proprietario, non potrà 
sottrarsi all’applicazione della disciplina internazionale in materia di respon-
sabilità civile per danni dovuti a inquinamento da idrocarburi prevista dalla 
Convenzione di Bruxelles del 1969, come modificata dal Protocollo di Lon-
dra del 27 novembre 1992 (177). Per le stesse ragioni, solo il concedente può 
cedere il diritto di proprietà sul bene ed anche, eventualmente, assumere 
garanzie reali, nei limiti dell’art. 14, comma 1. Può anche cedere il contratto 
di leasing, mentre il beneficiario può cedere unicamente il diritto d’uso della 
cosa, a condizione che il concedente lo consenta.
Le medesime considerazioni possono essere riposte a fondamento delle 
ulteriori norme tese a tutelare la posizione giuridica del concedente – in 
quanto proprietario - nei confronti dei creditori e dello stesso curatore del 
fallimento dell’utilizzatore: qui, ai sensi dell’art. 7, comma 1, lett. a, “i diritti 
reali del concedente sul bene sono opponibili al curatore del fallimento ed 
ai creditori dell’utilizzatore, compresi i creditori che abbiano compiuto atti 
cautelari od esecutivi”.
Ciò, tuttavia, a condizione che sia soddisfatta la disciplina in tema di 
pubblicità, secondo la legge applicabile. Questa è la legge dello Stato di 
(175) Art. 8, c. 1, lett. a.
(176) Ibidem.
(177) La convenzione di Bruxelles del 1969 (CLC), è stata resa esecutiva in Italia con L. 
6 aprile 1977 n. 185 ed è entrata in vigore in Italia il 28 maggio 1979. Il Protocollo di Londra 
è stato reso esecutivo con L. 27 maggio 1999 n. 177 ed è successivamente entrato in vigore in 
Italia il 16 settembre 2000.
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immatricolazione per navi, aeromobili; quella dello Stato nel quale sia situata 
la principale sede di affari dell’utilizzatore “per ciò che concerne ogni altro 
bene appartenente ad una categoria di beni che possono essere spostati nor-
malmente da uno Stato all’altro, ivi compresi i motori di aereo”. Per ciò che 
concerne i beni diversi dai precedenti vale la legge del luogo di situazione 
del bene (art. 7, comma 3, lett. d).
Il concedente deve garantire all’utilizzatore il pacifico godimento 
del bene ed in particolare deve evitare turbative da parte di soggetti che 
vantino diritti sul bene (art. 8, comma 2). Ed il bene oggetto del leasing 
deve essere consegnato all’utilizzatore in modo “conforme al contratto di 
fornitura”, il che significa altresì che il concedente può pretendere che il 
beneficiario prenda in consegna la cosa e la usi salvo accordo contrario ai 
sensi dell’art. 9, comma 2.
Inoltre, ai sensi dell’art. 12 comma 1, lett. a, si ha che:
a) l’utilizzatore ha il diritto, nei confronti del concedente, di rifiutare il bene o 
di risolvere il contratto di leasing; e
b) il concedente ha il diritto di rimediare al suo inadempimento all’obbligo di 
consegnare il bene in conformità al contratto di fornitura, come se l’utilizzatore 
avesse convenuto l’acquisto del bene dal concedente, alle stesse condizioni stabilite 
dal contratto di fornitura.
A propria volta, l’utilizzatore “ha il diritto di trattenere i canoni dovuti 
in base al contratto di leasing fino a che il concedente non abbia rimediato al 
suo inadempimento all’obbligo di consegnare il bene in conformità al con-
tratto di fornitura o fino a quando l’utilizzatore non abbia perduto il diritto 
di rifiutare il bene” (art. 12, comma 3). L’utilizzatore, se esercita il diritto di 
risoluzione del contratto di leasing, può richiedere il rimborso dei canoni e 
delle somme già pagate dedotta una somma dovuta per i benefici ottenuti 
dall’utilizzo del bene (art. 12, comma 4).
Ulteriori norme, estese secondo la visione trilaterale dell’operazione 
di leasing, sono poste all’art. 10 ove si estende all’utilizzatore la legitti-
mazione attiva rispetto alle azioni dirette verso il fornitore esercitabili dal 
concedente:
“1.- Gli obblighi del fornitore in base al contratto di fornitura potranno essere 
fatti valere anche dall’utilizzatore come se egli stesso fosse parte di tale contratto e 
come se il bene gli dovesse essere fornito direttamente. Tuttavia il fornitore non sarà 
responsabile nei confronti sia del concedente che dell’utilizzatore per il medesimo 
danno.
2.- Questo articolo non dà tuttavia diritto all’utilizzatore di risolvere o annullare 
il contratto di fornitura senza il consenso del concedente.”
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In materia di inadempimento dell’utilizzatore va detto che il concedente 
può esigere i canoni scaduti e non pagati, gli interessi di mora ed i danni (art. 
13, comma 1).
Se l’inadempimento è sostanziale – nozione convergente con quella di 
inadempimento essenziale prevista dalla CVIM (art. 25) e dai Principi Uni-
droit (art. 7.3.1) - il concedente può esigere il pagamento anticipato delle 
rate non ancora scadute, se ciò è previsto dal contratto, risolvere il contratto 
e recuperare il bene ovvero risolvere il contratto ed esigere un risarcimento 
del danno “tale da porre il concedente nella stessa situazione nella quale egli 
si sarebbe trovato se l’utilizzatore avesse esattamente adempiuto al contratto 
di leasing” (art. 13, comma 2). Il quantum del danno può anche formare l’og-
getto di apposite clausole penali (178), ma ciò è ammesso nella misura in cui 
non comportino un risarcimento eccessivo e la norma è internazionalmente 
imperativa in quanto “le parti non possono derogare alle disposizioni del 
presente alinea né modificarne gli effetti” (13, comma 3, lett b).
Infine, va notato che, mentre l’utilizzatore può cedere il diritto all’uso 
del bene o qualunque altro diritto purché il concedente abbia acconsentito, 
quest’ultimo può cedere in tutto o in parte i suoi diritti sul bene ma tale ces-
sione non lo libera dagli obblighi derivanti dal contratto di leasing (art. 14).
La prassi commerciale ha sviluppato un ulteriore tipo contrattuale rien-
trante nel genus del leasing finanziario. Si tratta del leasing all’esportazione 
(c.d. export leasing). Qui, supponendo la localizzazione all’estero del solo 
concedente rispetto al venditore ed al beneficiario, il concedente acquista 
il bene ottenendo un finanziamento in valuta locale da una banca nel Paese 
dell’utilizzatore. Il venditore successivamente consegna il bene direttamente 
all’utilizzatore ed in tal modo si riducono ad un’unica valuta i canoni di lea-
sing e le rate del mutuo, minimizzando i rischi di cambio.
(178) E v. in generale DRAETTA, La prassi dei contratti internazionali in tema di clausole 
penali e di clausole limitative della responsabilità, in Dir.comm. int., 1987, p. 527 ss., nonché, 
tra la letteratura straniera, GOODE, KRONKE, MCKENDRICK, Transnational Commercial Law, 
cit., p. 389 ss.
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I CONTRATTI DI ASSICURAZIONE
SOMMARIO: 127. Natura del contratto di assicurazione. – 128. (segue) Il rischio nell’as-
sicurazione. – 129. L’assicurazione dei rischi della navigazione. – 130. Il  contratto 
 internazionale di assicurazione (privata): 130.1. Della giurisdizione nel contratto 
 internazionale di assicurazione. 130.2. Giurisdizione e legge applicabile al contratto inter-
nazionale di riassicurazione. – 131. (segue) Il diritto applicabile al contratto internazionale 
di assicurazione. – 132.  L’individuazione del diritto applicabile secondo il Reg. Roma I. – 
133. L’intervento pubblico nell’assicurazione dei rischi legati al traffico  internazionale 
( rinvio).
127. Natura del contratto di assicurazione.
Il concetto base è il rischio cui sono esposti i beni o la vita dei singoli: il 
rischio, sotto il primo aspetto, che i beni periscano o siano sottratti o dan-
neggiati o che il patrimonio in genere resti pregiudicato da avverse circo-
stanze; il rischio, sotto il secondo aspetto, che rende incerta la durata della 
vita umana. Il contratto di assicurazione ha la funzione di trasferire il rischio 
del singolo (assicurato) all’impresa di assicurazione (assicuratore): secondo 
la nozione che ne dà l’art. 1882 cod.civ. it., l’assicuratore si obbliga, verso 
il pagamento di un corrispettivo, detto premio, a rivalere l’assicurato del 
danno prodotto dal verificarsi di un evento avverso, detto sinistro, che col-
pisca i beni o il patrimonio dell’assicurato (assicurazione contro i danni); 
oppure si obbliga a pagare una somma di danaro, una tantum (pagamento 
di un capitale) o in forma di prestazioni periodiche (pagamento di una ren-
dita), al verificarsi di un evento attinente alla vita umana (assicurazione sulla 
vita).
Anche se la pratica dell’assicurazione è antica (già nel Medioevo si assicu-
ravano le merci trasportate per nave dal rischio del naufragio), la sua grande 
diffusione è propria dei tempi moderni. Si tende, con l’assicurazione, a 
“coprire” ogni rischio della vita economica e della stessa vita civile: dall’agri-
coltore che si assicura contro la grandine o contro la morte del bestiame al 
commerciante che si assicura contro il furto o contro l’insolvenza dei suoi 
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debitori, all’albergatore turistico che si premunisce contro le avverse con-
dizioni climatiche, alle imprese di trasporto per terra, per mare o per aria 
che coprono i clienti dai danni alle cose o alla persona e così via; dal privato 
che si assicura contro i furti nella propria abitazione all’automobilista che 
si assicura contro i danni alla sua persona o alla vettura e deve assicurarsi - 
questa assicurazione è resa obbligatoria, in Italia, dalla L. 24 dicembre 1969, 
n. 990 - contro la responsabilità civile per danni cagionati a terzi (art. 1917 
cod.civ. it.).
Lo sviluppo delle assicurazioni è dovuto, in larga misura, ai caratteri 
della società industriale, nella quale il prodursi di un “ sinistro ” non è più 
una fatalità, ma è la conseguenza, addirittura prevedibile statisticamente (si 
può prevedere, con buona approssimazione, il numero di incidenti stradali 
dell’anno successivo), dell’uso di massa dei ritrovati della tecnica, prodotti e 
messi in commercio su larga scala (1).
In alcuni settori operano, a favore dei lavoratori, le assicurazioni sociali (art. 
1886 cod.civ. it.): dall’assicurazione obbligatoria, introdotta al principio del secolo, 
contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali alle successive molteplici 
forme assicurative dei lavoratori (contro l’invalidità e la vecchiaia, contro le malat-
tie, contro la disoccupazione ecc.). La loro struttura giuridica è però profondamente 
diversa da quella delle assicurazioni private: l’assicurazione ha fonte legale e non 
contrattuale; erogatore delle prestazioni assicurative è un ente pubblico, al quale 
l’imprenditore e il lavoratore debbono, in parti uguali, corrispondere i contributi 
assicurativi, ma con obbligo di versamento a carico del primo (art. 2115 cod.civ. it.). 
La materia dell’assicurazione regolata dal codice civile italiano viene solitamente 
delimitata, per distinguerla dalle assicurazioni sociali, con il nome di assicurazioni 
private (2).
Se quella sopra descritta è la funzione di ciascun contratto di assicu-
razione, più complessa è la funzione economica svolta, attraverso la sti-
pulazione di una grande massa di contratti, dall’impresa di assicurazione 
(o, secondo altre terminologie, compagnia o istituto di assicurazione): que-
sta ripartisce il rischio dei singoli entro la massa degli assicurati. Forma, 
con i premi pagati dall’insieme dei clienti, un fondo premi dal quale attinge 
(1) Cfr. CALABRESI, Costo degli incidenti e responsabilità civile, trad. it., Milano, 1975, 
p. 37 ss.
(2) E cfr. DONATI, Trattato del diritto delle assicurazioni private, Milano, 1952-56, GASPE-
RONI, Assicurazioni private, Padova, 1962; FANELLI, Assicurazioni, Milano, 1963; CASTEL-
LANO-SCARLATELLA, Le assicurazioni private, Torino, 1981; VOLPE PUTZOLU, Le assicurazioni, 
Bologna, 1992.
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per indennizzare i singoli colpiti da un sinistro; e così il danno prodotto 
dal sinistro, anziché essere sopportato per intero da chi lo ha subito, viene 
distribuito fra tutti coloro che ad esso sono esposti e riportato, per ciascuno 
di essi, alla misura del premio pagato all’assicuratore. Quanto maggiore, 
ovviamente, è il numero degli assicurati, tanto più il rischio è ripartito, tanto 
minore è l’ammontare dei premi richiesti dall’assicuratore (3).
Le imprese di assicurazione raccolgono, con i premi corrisposti dalla 
massa degli assicurati, ingenti mezzi finanziari e svolgono, sotto questo 
aspetto, una funzione analoga alla funzione passiva della banca, di raccolta 
del risparmio; sono, come la banca, detentrici di capitale finanziario.
Ciò fa comprendere perché l’ordinamento italiano le sottoponga, come sot-
topone la banca, a una speciale disciplina, disposta in parte dal codice civile e, 
soprattutto, dal testo unico sull’esercizio delle assicurazioni private n. 449 del 1959, 
ampiamente modificato; quanto all’assicurazione contro i danni, dalla L. n. 295 del 
1978, e, quanto alle assicurazioni sulla vita, dalla L. n. 742 del 1986. Sono sottoposte 
alla vigilanza di un apposito ente pubblico, l’Isvap, istituito dalla L. n. 576 del 1982; 
debbono essere esercitate o da enti pubblici (come nel caso dell’Ina, prima che que-
sto venisse privatizzato) o da imprese private che assumano la forma della società 
per azioni o della cooperativa (art. 1883 cod.civ.); debbono ottenere la preventiva 
autorizzazione del ministro dell’industria (fra l’altro subordinata dalla citata legge 
del 1978 alla presentazione di un analitico “programma di attività”) e così via.
I premi praticati dalle imprese vengono determinati su base statistica, 
secondo il calcolo delle probabilità relative al verificarsi dei sinistri; e sono 
soggetti a preventiva autorizzazione del ministro dell’industria. Si intende 
poi che l’impresa, tranne che si tratti di una cooperativa di assicurazione o 
di una mutua assicuratrice, si ripropone un guadagno, il quale è dato dalla 
differenza attiva fra il fondo premi acquisito e l’insieme degli indennizzi cor-
risposti ai clienti, detratta per le assicurazioni contro i danni la cauzione che 
la legge impone di costituire a garanzia della massa degli assicurati, pari per 
ogni esercizio ad una percentuale del fondo premi dell’esercizio precedente 
e detratta per le assicurazioni sulla vita la riserva matematica, determinata 
secondo tavole statistiche di mortalità, da investire in immobili o in titoli 
di Stato o, limitatamente al quindici per cento, in azioni o obbligazioni di 
società private.
(3) Sul rapporto fra impresa e contratto cfr. DENOZZA, Contratto e impresa nell’assicu-
razione a premio, Milano, 1978; GAMBINO, L’assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, 
Milano, 1964, p. 365 ss.; JORIO, Impresa di assicurazione e controllo pubblico, Milano, 1980.
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Il modo di formazione di questa riserva concorre poi a fare delle imprese 
di assicurazioni altrettanti strumenti che, come le banche, convogliano il 
risparmio verso gli investimenti, oltre che a delineare il volto concreto di 
queste imprese: gli estesi investimenti immobiliari fanno delle assicurazioni 
una potenza del settore; gli investimenti in titoli del debito pubblico fanno 
di esse, come delle banche, importanti finanziatori dello Stato (4).
128. (segue) Il rischio nell’assicurazione.
La funzione del contratto di assicurazione, ossia la sua causa (art. 1325 
n. 2, cod.civ. it.), sta nel trasferimento del rischio dall’assicurato all’assicura-
tore, dietro versamento di un corrispettivo (il premio) dal primo al secondo.
Perciò, secondo il diritto italiano, se il rischio non è mai esistito (ad es. la casa 
assicurata contro l’incendio non è mai stata costruita; la persona assicurata sulla vita 
è inesistente) o ha cessato di esistere prima della conclusione del contratto (ad es. la 
casa era stata demolita, la persona assicurata sulla vita era già morta), il contratto è 
nullo (art. 1895 cod.civ. it.) per mancanza originaria della causa, e i premi eventual-
mente pagati dovranno essere restituiti. Se, invece, il rischio cessa di esistere dopo la 
conclusione del contratto (ad es. la casa viene demolita), questo si scioglie (art. 1896 
cod.civ. it.), per mancanza sopravvenuta della causa, e i premi sono dovuti fino al 
momento in cui la cessazione del rischio sia comunicata all’assicuratore.
Il rischio può, in pendenza del contratto, diminuire (ad esempio l’assi-
curato contro il furto ha istituito un servizio di vigilanza) o può, all’opposto, 
aggravarsi (il servizio di vigilanza, in origine esistente, viene soppresso): in 
entrambi i casi si determina un’alterazione dell’equilibrio causale fra le pre-
stazioni - fra ammontare del premio ed entità del rischio – e l’assicuratore, 
secondo il diritto italiano, ha facoltà di sciogliere, con il recesso, il contratto 
di assicurazione, salvo che non preferisca, nel primo caso, ridurre e, nel 
secondo caso, aumentare l’entità del premio (artt. 1897-1898 cod.civ. it.).
L’equilibrio causale del contratto può, fin dall’origine, essere alterato 
dalle dichiarazioni inesatte o dalla reticenza dell’assicurato, che traggono in 
inganno l’assicuratore sull’entità del rischio assunto e, quindi, sul rapporto 
tra questo e l’ammontare del premio (si pensi, nell’assicurazione sulla vita, 
(4)  Dati significativi al riguardo sono forniti da COTTINO, Diritto commerciale, cit., II, 
p. 162; e sulle tecniche di investimento del risparmio assicurativo v. MIOLA, Il risparmio assi-
curativo, Napoli, 1988.
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al fatto che l’assicurato abbia taciuto una grave malattia dalla quale sapeva 
di essere affetto). Qui il codice protegge l’assicuratore con norme più espli-
cite dei principi di diritto comune sull’annullamento del contratto per errore 
(art. 1428 cod.civ. it.) o per dolo (1439 cod.civ. it.): se l’assicurato aveva agito 
con dolo o con colpa grave, l’assicuratore può, entro tre mesi dalla scoperta 
della inesattezza della dichiarazione o della reticenza, chiedere l’annullamento 
del contratto (art. 1892 cod.civ. it.); se, invece, l’assicurato aveva agito senza 
dolo o colpa grave (ad es. lui stesso ignorava, nell’esempio sopra formulato, 
la grave malattia di cui era affetto), l’assicuratore può, entro lo stesso termine, 
recedere dal contratto, e per il sinistro, eventualmente verificatosi prima della 
scoperta, è dovuto un indennizzo inferiore a quello contrattualmente previ-
sto e adeguato al vero stato delle cose (art. 1893 cod.civ. it.).
Il rischio che il contratto trasferisce all’assicuratore è, secondo l’art. 1900 
cod.civ. it., quello al quale le cose o la vita dell’assicurato sono esposte per 
il caso fortuito (ad esempio l’incendio è provocato da un fulmine) o per 
forza maggiore (ad es., il bestiame assicurato è ucciso, essendo affetto da 
malattia infettiva, per ordine dell’autorità), o per il fatto doloso o colposo di 
terzi, inclusi i dipendenti dell’assicurato; è ancora il rischio che dipende dal 
fatto dello stesso assicurato, se commesso con colpa lieve. Non sono, invece, 
indennizzati i sinistri che dipendono dal dolo dell’assicurato (il quale, anzi, 
è punito per frode in assicurazione, ai sensi dell’art. 642 cod.pen. it., se 
cagiona volontariamente il sinistro per riscuotere l’assicurazione) e, salvo 
patto contrario, da colpa grave.
Si suole classificare il contratto di assicurazione fra i contratti aleatori: 
l’assicurato non sa, al momento in cui si forma il contratto, se l’evento si veri-
ficherà o quando si verificherà e se, a fronte dei premi corrisposti all’assicura-
tore, riceverà un indennizzo. Ove il sinistro non si verifichi,  sarà l’assicurato
a subire l’alea del contratto (avrà pagato inutilmente i premi); ove il rischio 
si verifichi l’alea l’avrà subita l’assicuratore (che dovrà, come indennizzo del 
sinistro, una somma di gran lunga superiore ai premi riscossi). Si è però 
obiettato che il rapporto di corrispettività non corre, nell’assicurazione, fra 
il premio (certo) dell’assicurato e l’indennizzo (incerto) dell’assicuratore, 
ma fra il premio dell’assicurato e l’assunzione, da parte dell’assicuratore, 
di un determinato rischio. Onde l’assicurato, in cambio dei premi pagati, 
riceve sempre una controprestazione, che sta nell’essere sollevato dal rischio 
dedotto nel contratto, che viene assunto dall’assicuratore. E quest’ultimo, a 
sua volta, appare esposto all’eventualità di subire il rischio contrattualmente 
assunto solo se si ha riguardo al singolo contratto di assicurazione; non se si 
considera che l’assicurazione è contratto in serie, che l’assicuratore stipula 
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con una massa di clienti, fra i quali distribuisce i rischi che assume. Quest’or-
dine di idee, diffuso soprattutto in Germania, non tiene conto, tuttavia, del 
fatto che l’assicuratore non assume, in ciascun contratto, la specifica obbli-
gazione di apprestare i mezzi tecnici necessari all’adempimento della pre-
stazione eventuale. Bisogna, perciò, distinguere fra impresa e contratto: 
l’assicuratore, come imprenditore, elimina il rischio nel modo anzidetto, ma 
il contratto di assicurazione, in sè considerato, presenta il carattere proprio 
del contratto aleatorio.
L’assicurato è, nel contratto di assicurazione, il soggetto esposto al 
rischio dedotto in contratto; non necessariamente coincide con la parte che 
contrae l’assicurazione. Questa può agire per sé, e allora c’è identità fra con-
traente e assicurato, oppure può agire per conto altrui o “per conto di chi 
spetta” e allora l’assicurato sarà persona diversa dal contraente.
Nell’assicurazione “per conto altrui”, l’assicurato è indicato nel contratto 
(come il passeggero assicurato dalla impresa di trasporto); nell’assicurazione 
stipulata “per conto di chi spetta” l’assicurato è la persona, non determinata 
nel contratto, che risulterà esposta al rischio assicurato al momento del sini-
stro: così il vettore assicura la merce che trasporta o i magazzini generali la 
merce depositata; se la merce è, durante il trasporto o durante il deposito, 
trasferita mediante girata del titolo rappresentativo, l’assicuratore inden-
nizzerà chi si dimostrerà possessore del titolo al momento del sinistro. In 
entrambi i casi, gli obblighi derivanti dal contratto incombono sul contra-
ente, mentre i relativi diritti spettano all’assicurato (art. 1891 cod.civ. it.).
Può anche accadere che l’assicurato sia persona diversa dal beneficiario dell’as-
sicurazione, ossia dal soggetto al quale spetterà l’indennizzo al verificarsi dell’evento 
dedotto in contratto: è il caso dell’assicurazione sulla vita a favore di un terzo (in 
genere il coniuge o i figli dell’assicurato), designato nel contratto o con successiva 
dichiarazione o per testamento, che per effetto della designazione acquista un pro-
prio diritto ai vantaggi dell’assicurazione (art. 1920 cod.civ. it.).
Il contratto di assicurazione appartiene alla categoria dei contratti di 
adesione (artt. 1341-42 cod.civ.): è predisposto su moduli uniformi dall’im-
presa di assicurazione ed i moduli contengono altresì una serie di domande, 
in ordine alle condizioni di rischio, alle quali il contraente deve dare risposte 
che non debbono essere inesatte o reticenti, pena l’annullabilità o la riso-
lubilità del contratto. Sebbene l’adesione sia, di regola, sollecitata dall’im-
presa di assicurazione o dai suoi agenti (art. 1903 cod.civ. it.) l’assicurato 
occupa, nella formazione del contratto, la posizione di proponente e la sua 
proposta, per l’art. 1887 cod.civ. it., rimane ferma (ossia irrevocabile) per 
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quindici giorni al fine di consentire all’assicuratore di eseguire accertamenti 
sulla consistenza del rischio. Spesso, a fronte del rischio che può verificarsi 
in questo intervallo di tempo, l’assicuratore offre una copertura provvisoria, 
concludendo con l’assicurato un contratto per il quale è pattuito un appo-
sito premio, destinato a valere fino alla formazione del contratto definitivo.
Il contratto è consensuale, ossia si perfeziona con il consenso delle parti, 
e comincia a decorrere dalla mezzanotte del giorno della sua conclusione 
(art. 1899 cod.civ. it.); ma resta sospeso (l’assicuratore cioè non assume il 
rischio) fino a che il contraente non paga il premio o la prima rata di esso 
(art. 1901, comma 1°, cod.civ. it.). La durata dell’assicurazione è fissata dal 
contratto e, se supera i dieci anni, ciascuna delle parti può, decorso il decen-
nio, recedere dal contratto (art. 1899 cod.civ. it.). Il contraente ha quindici 
giorni dalla scadenza di ciascuna rata (cosiddetto termine di tolleranza) per 
pagare i premi; se non paga l’assicurazione resta sospesa (art. 1901, comma 2°, 
cod.civ. it.), mentre l’assicuratore ha sei mesi per decidere se agire per la 
riscossione dei premi già scaduti o considerare il contratto risolto, tratte-
nendo i premi già pagati (art. 1901, comma 3°, cod.civ. it.).
Il contratto dev’essere provato per iscritto (art. 1888 cod.civ. it.). Il 
documento che ne fornisce la prova è la polizza di assicurazione, che può 
essere emessa, quando l’assicurazione copra i rischi di merci destinate a 
ripetuti trasferimenti di proprietà, all’ordine o al portatore (art. 1899 cod.
civ. it.) ed assumere, in tal caso, la natura di titolo di credito improprio; il 
suo trasferimento nelle forme dei titoli di credito all’ordine o al portatore, 
produce i medesimi effetti della cessione del contratto di assicurazione e si 
accompagna in genere al trasferimento dei titoli rappresentativi delle merci.
A volte più imprese di assicurazione concludono un contratto di co-
assicurazione, ossia si obbligano, con il medesimo contratto, per quote di 
rischio determinate, come accade quando si tratta di assicurare rischi molto 
ingenti, che nessuna impresa potrebbe da sola assumere (e l’assicurato, ai 
sensi dell’art. 1911 cod.civ. it., in caso di sinistro, potrà agire verso le singole 
imprese solo in proporzione della loro quota).
Le imprese di assicurazione possono, a loro volta, assicurarsi presso altre 
imprese, ossia riassicurarsi, per il rischio che il loro fondo premi non basti a 
fronteggiare gli impegni assunti. Si tratta, in sostanza, di una assicurazione 
della responsabilità civile: della responsabilità che l’assicuratore, qui riassicu-
rato, ha assunto nei confronti dei propri clienti. Come nell’assicurazione della 
responsabilità civile (che non sia assicurazione obbligatoria) non c’è rapporto 
fra assicuratore e terzo creditore dell’assicurato, così nella riassicurazione 
non c’è rapporto fra l’assicurato e il riassicuratore (art. 1929 cod.civ. it.). 
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La riassicurazione ha grande diffusione nel commercio internazionale e ad 
essa attendono potenti imprese specializzate (alcune delle quali assai note, 
come il Lloyd di Londra): giuridicamente, essa altro non è se non assicura-
zione, regolata dalle norme sul contratto di assicurazione.
129. L’assicurazione dei rischi della navigazione.
L’assicurazione dei rischi della navigazione marittima trasferisce, per 
contratto, all’impresa di assicurazione i rischi cui sono esposti il proprietario 
della nave o l’armatore o il noleggiatore o il vettore o il caricatore; per tutti - 
così si esprime il codice della navigazione - gli “ accidenti della navigazione ”, 
come la tempesta, il naufragio, l’urto, l’incendio, la pirateria, il saccheggio 
ecc. (art. 521 cod.nav. it.). Il codice della navigazione la regola, con norme 
espresse, sotto specifici aspetti (per il resto valgono le norme del codice 
civile) concernenti l’assicurazione contro i danni (artt. 514 ss., cod.nav. it.).
Si possono assicurare la nave, le merci trasportate con essa, i profitti 
sperati dalle merci, il nolo, la responsabilità civile:
1) assicurazione della nave: l’assicurazione copre la nave e le sue perti-
nenze entro il valore che l’assicurato dichiara nella polizza, e copre anche i 
sinistri che derivano da colpa del comandante o degli altri membri dell’equi-
paggio;
2) assicurazione delle merci caricate sulla nave: l’assicurazione ne copre 
il valore al tempo e nel luogo dello scarico, e vale anche per i sinistri cagio-
nati con dolo, oltre che con colpa, dal comandante o dagli altri membri 
dell’equipaggio;
3) assicurazione dei profitti sperati dalle merci: l’assicurazione ne copre 
il maggior valore commerciale rispetto al valore delle merci che queste si 
prevede avranno al loro arrivo (se valgono 100 milioni, ma si spera di poterle 
vendere per 150 milioni, 50 milioni è la somma assicurata);
4) assicurazione del nolo: il locatore della nave o il noleggiante assicu-
rano il nolo da guadagnare, ossia il nolo pattuito nel contratto di utilizza-
zione della nave;
5) assicurazione della responsabilità civile: copre la responsabilità 
dell’armatore per i danni cagionati con l’urto delle sua nave contro altra 
nave o contro opere portuali.
L’assicurato ha la facoltà di abbandono: quando la nave o la merce è, 
o si presume, perita completamente o quando ha subito un danno che 
supera i tre quarti del suo valore assicurabile, l’assicurato può abbandonarla 
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all’assicuratore, che gli liquiderà l’indennizzo per perdita totale e subentrerà 
all’assicurato nei diritti sulla nave o sulle merci abbandonate (5).
L’assicurazione contro i rischi della navigazione aerea ricalca sostan-
zialmente l’assicurazione marittima; ma si segnala per il fatto che il vettore 
ha, per legge, l’obbligo di assicurare i passeggeri contro gli infortuni di volo, 
mentre l’assicuratore è tenuto all’indennizzo negli stessi limiti in cui è tenuto 
il vettore (artt. 996 ss. cod.nav. it.).
Altra assicurazione obbligatoria, imposta questa volta all’esercente, è l’as-
sicurazione della responsabilità civile contro i danni che l’aeromobile possa 
cagionare a terzi sulla superficie (è il caso dell’aereo che precipita arrecando 
danni a persone o cose a terra). Come in tutti i casi di assicurazione obbliga-
toria della responsabilità civile, il terzo danneggiato ha azione diretta contro 
l’assicuratore per il risarcimento del danno (artt. 1010 ss., cod.nav. it.) (6).
130.  Il contratto internazionale di assicurazione (privata).
Si è già visto che nel commercio internazionale il contratto di assicura-
zione costituisce uno dei tasselli fondamentali dell’operazione economica di 
esportazione. Ciò in quanto il rischio d’impresa è assai più elevato che nel 
commercio interno: nel commercio internazionale, infatti, al “rischio com-
merciale” va aggiunto sempre il “rischio politico”. Quest’ultimo, di regola, 
viene coperto tramite la SACE (di cui già si disse al § 5.3) ma, comunque, il 
rischio complessivo aumenta.
Altre volte, la scelta di un determinato Incoterm (ad es. il c.i.f.) in un con-
tratto di vendita internazionale comporta l’obbligo di stipulare un contratto 
di assicurazione.
Spesso gli operatori decidono di concludere contratti internazionali di 
assicurazione con imprese specializzate aventi la propria sede all’estero (si 
pensi, ancora, ai Lloyd’s di Londra) per coprire dei rischi che possono essere 
localizzati sia all’interno che all’esterno della CE.
Su impulso delle autorità comunitarie, è stato definitivamente realizzato 
il mercato unico europeo delle assicurazioni.
I principi che sono alla base di tale mercato concernono la libertà di stabi-
limento (artt. 49-54 TFUE) e la libera prestazione dei servizi (art. 56-62 TFUE). 
(5) Cfr. S. FERRARINI, Le assicurazioni marittime, 3 ed., Milano, 1991.
(6) Cfr. GRIGOLI, L’assicurazione obbligatoria dei passeggeri, Milano, 1971.
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L’attività assicurativa si articola attorno a diversi strumenti di diritto comunitario 
derivato che possono essere così raggruppati:
a) direttive di carattere generale che definiscono i principi fondamentali dell’ac-
cesso all’attività assicurativa e del suo esercizio nei due suoi grandi rami «vita» e 
«non vita» (cioè danni);
b) regolamenti in materia di concorrenza nel campo delle assicurazioni (7);
c) direttive di carattere specifico che riguardano taluni rami assicurativi, ad 
esempio le assicurazioni sugli autoveicoli, l’assistenza turistica, il credito e la garan-
zia o altre attività come la coassicurazione, la riassicurazione e la retrocessione;
d) direttive in materia di contabilità delle imprese assicurative;
e) atti in materia di attività d’intermediazione nel campo delle assicurazioni;
f) istituzione, a livello comunitario, di un Comitato delle assicurazioni che 
coordina e sostiene tecnicamente la Commissione nelle sue relazioni con le autorità 
nazionali di controllo e di vigilanza.
Le direttive della prima generazione nei rami «vita» e «non vita» (leggi “danni”), 
hanno armonizzato alcune regole fondamentali di carattere finanziario (riserve mate-
matiche, margini di solvibilità e fondi minimi di garanzia) ed hanno disciplinato la 
libertà di stabilimento, eliminando le discriminazioni per motivi di nazionalità ma 
assoggettando gli enti assicurativi al duplice controllo, del paese d’origine (home 
country control) e del paese di destinazione (host country control) (8).
Nove anni più tardi, le direttive della seconda generazione, facendo seguito al 
Libro bianco e all’Atto Unico Europeo, hanno rafforzato la libera prestazione dei 
servizi nel ramo delle assicurazioni (LPA), aumentando la tutela dei consumatori e 
distinguendo i rischi assicurabili in “grandi rischi” ed “altri rischi” (9).
(7) Cfr. Reg. n. 358/2003 del 27 febbraio 2003.
(8) Si tratta, principalmente, delle Direttive n. 73/239/CEE del 24 luglio 1973 recante 
coordinamento delle disposizioni in materia di accesso e di esercizio dell’assicurazione diretta 
diversa dell’assicurazione sulla vita, attuata in Italia con L. 10 giugno 1978, n. 295, nonché 
della Dir. 73/240/CEE del 24 luglio 1973, intesa a sopprimere le restrizioni alla libertà di 
stabilimento in materia di assicurazioni dirette, diverse dell’assicurazione sulla vita, attuata 
con L. 10 giugno 1978, n. 295. Quanto al ramo vita v. Dir. 79/267/CEE, del 5 marzo 1979, 
recante coordinamento delle disposizioni riguardanti l’accesso all’attività di assicurazione 
diretta sulla vita ed il suo esercizio, attuata con L. 22 gennaio 1986, n. 742.
(9) Si tratta delle Dir. n. 88/357/CEE del 22 giugno 1988 per il ramo danni, attuata con 
d.lgs. 15 gennaio 1992, n. 49, e dir. 90/619/CEE dell’8 novembre 1990 (G.U.C.E. L 330 del 
29 novembre 1990) attuata con d.lgs. 23 dicembre 1992 n. 515. Cfr. CELLE, I contratti di assi-
curazione grandi rischi nel diritto internazionale privato, Padova, 2000.
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Le direttive della terza generazione nel settore delle assicurazioni (10), 
 analogamente a quanto è avvenuto per i servizi finanziari, hanno introdotto i 
seguenti principi:
a) l’istituzione di un sistema di autorizzazione unica (c.d.«passaporto europeo») 
che permette a qualsiasi compagnia di assicurazione, con sede in uno qualunque 
degli Stati membri, una volta ottenuta l’autorizzazione ad operare in tale Paese 
di offrire i suoi servizi, sia attraverso agenzie, filiali o succursali, sia direttamente 
mediante la LPA, in tutto il territorio europeo, restando soggetta al controllo del 
Paese di origine (home country control), quale che sia il tipo di assicurazione «vita» 
o «non vita»;
b) il mutuo riconoscimento dei sistemi di autorizzazione e controllo tra tutti gli 
Stati membri;
c) l’abolizione dell’approvazione preliminare delle condizioni generali di con-
tratto e delle tariffe dei premi, sostituita dal controllo della solvibilità e delle norme 
di contabilità.
d) una maggiore tutela dei consumatori attraverso disposizioni in materia di: 
i) informativa minima obbligatoria, più ampia per l’assicurazione sulla vita; ii) deter-
minazione della legge applicabile ai contratti assicurativi, variabile a seconda del 
tipo di assicurazione, della portata del rischio, del luogo dove risiede l’assicurato o 
dell’oggetto del rischio; iii) “interesse generale”, inteso quale eccezione che giusti-
fica il ricorso a norme nazionali in deroga ai principi di libertà di stabilimento o di 
libera prestazione dei servizi.
In d.i.pr., il contratto di assicurazione forma oggetto di apposita disci-
plina contenuta principalmente nel Reg. CE n. 44/2001, in materia di giuri-
sdizione (1) e, per quanto attiene la materia del diritto applicabile, in alcune 
direttive comunitarie oltre che nella Convenzione di Roma del 1980 (2).
(10) Cfr. dir. n .92/49, del 18 giugno 1988 (G.U.C.E., L 228 dell’11 agosto 1992), per il 
ramo danni, attuata con d.lgs. 17 marzo 1995, n. 175 e dir. n. 92/96/CEE, del 10 novembre 
1992, (G.U.C.E. L 360 del 9 dicembre 1992) per il ramo vita, attuata con d.lgs. 17 marzo 1995, 
n. 174 (v. ora la dir. 2002/83 del 5 novembre 2002, in G.U.C.E. L 345 del 19 dicembre 2002). 
I decreti legislativi nn. 174 e 175 del 1995 hanno dunque attuato le “terze direttive” nell’or-
dinamento italiano sostituendo la disciplina di attuazione delle direttive di prima e seconda 
generazione (v. artt. 113 d.lgs 174/1995 ramo vita e art. 125 del d.lgs. 175/1995 per il ramo 
danni). In argomento cfr. DONATI, VOLPE PUTZOLU, Manuale di diritto delle assicurazioni, 6 
ed., Milano, 2000, p. 10 ss.; PARTESOTTI, RICOLFI (a cura di), La nuova disciplina dell’impresa 
di assicurazione sulla vita in attuazione della terza direttiva, Padova, 2000. V. pure la dir. 
2000/26/CE, del 16 maggio 2000, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati 
membri in materia di assicurazione della responsabilità civile risultante dalla circolazione 
di autoveicoli e che modifica le direttive 73/239/CEE e 88/357/CEE del Consiglio (Quarta 
direttiva assicurazione autoveicoli), in G.U.C.E. n. L 181 del 20 luglio 2000 pp. 65-74.
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130.1. Della giurisdizione nel contratto internazionale di assicurazione
Si è già potuto accennare che, nel Reg. n. 44/2001, di cui ci occuperemo 
ampiamente a suo luogo (§ 225 ss.), il regime generale di competenza giu-
risdizionale si basa sul domicilio del convenuto (actor sequitur forum rei). 
In materia assicurativa, tuttavia, apposite norme ispirate al favor per l’as-
sicurato - in quanto contraente debole - e poste agli artt. 8-14 del predetto 
Regolamento, modificano le soluzione di principio accolta agli artt. 2-7 (11).
Occorre perciò distinguere due fattispecie: quella in cui l’iniziativa pro-
cessuale è assunta dall’assicuratore contro l’assicurato da quella, inversa, in 
cui sia quest’ultimo ad agire contro l’assicuratore.
• L’azione dell’assicuratore contro l’assicurato (o il beneficiario) può 
essere proposta solo dinanzi ai giudici dello Stato Membro nel cui territorio 
quest’ultimo è domiciliato.
Ad es.: Tizio, cittadino danese domiciliato in Italia, stipula un contratto di assi-
curazione sulla vita con una compagnia di assicurazioni tedesca; quest’ultima ritiene 
che Tizio abbia reso dichiarazioni inesatte e reticenti circa il proprio stato di salute: 
l’assicuratore tedesco potrà agire contro Tizio (e chiedere la risoluzione del con-
tratto) solo dinanzi al giudice italiano.
Fanno eccezione alla regola de qua solo il caso della domanda riconvenzionale 
(che può essere presentata dinanzi al giudice investito della domanda principale ai 
sensi dell’art. 12, par. 2, Reg. n. 44/2001), e quello della litis denuntiatio in materia 
di assicurazioni per la responsabilità civile (art. 11, par. 3, Reg. n. 44/2001).
• Diversa è però la situazione in cui sia l’assicurato od il beneficiario 
ad agire in giudizio contro l’assicuratore. In questo caso, l’assicuratore può 
essere convenuto:
(11) In argomento v., tra gli altri, POCAR, Conflitti di leggi e giurisdizione in materia di 
assicurazioni nella Comunità Economica Europea, in Riv. dir.int.priv.proc., 1987, p. 417 ss.; 
I. MACNEIL, The legal framework in the United Kingdom for insurance policies sold by EC 
insurers under freedom of services, in ICLQ, 1995, p. 19 ss.; G. SACERDOTI, La giurisdizione in 
materia di assicurazioni nella riforma del diritto internazionale privato e processuale italiano, in 
Dir. econ. assicuraz., 1996, pp. 15-27; BENEDETTELLI, La giurisdizione internazionale in materia 
assicurativa secondo la Convenzione di Bruxelles, in Dir. comm. internaz., 1998, p. 593 ss.; 
HEUZÉ V., Le droit international privé du contrat d’assurance, in Traité de droit des assurances, 
a cura di J. BIGOT, III, Paris, 2002, pp. 1400-1580 (nonché la recensione di P. LAGARDE in Rev. 
crit. dr.int.pr., 2003, p. 573); FRIGESSI DI RATTALMA, SEATZU, The implementation provisions 
of EC choice of law rules for insurance contracts: a commentary, The Hague, 2003; nonché 
F. SEATZU, Insurance in private international law: a European perspective, Oxford, 2003.
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• i) davanti ai giudici dello Stato membro in cui è domiciliato 
(soluzione conforme alla regola generale accolta all’art. 2 del 
Reg. n. 44/2001);
• ii) in un altro Stato membro, davanti al giudice del luogo in cui 
è domiciliato l’assicurato od il beneficiario (art. 9, par. 1, lett a) ed 
eventualmente art. 5 par. 5);
• iii) se si tratta di un coassicuratore, davanti al giudice di uno Stato 
membro presso il quale sia stata proposta l’azione contro “l’assicu-
ratore al quale è affidata la delega del contratto di assicurazione” 
(art. 9, comma 1, lett c).
Le suddette norme circa i “fori generali” in materia assicurativa vanno 
coordinate con alcune norme speciali:
• in materia di assicurazione per responsabilità civile o di assicura-
zione sugli immobili (art. 10), l’assicuratore può essere convenuto anche 
davanti al giudice del luogo in cui si è verificato l’evento dannoso (forum 
delicti commissi);
• qualora la lex fori lo consenta, l’assicuratore può essere chiamato in 
causa davanti al giudice presso il quale è stata proposta l’azione esercitata 
dalla persona lesa contro l’assicurato (art. 11).
Ad es.: l’impresa francese Alfa assicura contro l’incendio i propri stabilimenti in 
Italia con la compagnia di assicurazioni francese Beta. Beta potrà essere convenuta 
a giudizio, a scelta dell’attore, sia dinanzi al giudice italiano che a quello francese.
• Qualora poi l’assicuratore non fosse domiciliato sul territorio di uno 
Stato membro, in base all’art. 9, comma 2, è comunque possibile agire con-
tro “una succursale, un’agenzia o qualsiasi altra sede d’attività [dell’assicu-
ratore, n.d.r.] in uno Stato membro”.
• Inoltre, onde evitare l’elusione di tali norme attraverso apposite 
clausole di proroga della giurisdizione (di cui all’art. 23 del Reg. n. 44/2001), 
l’art. 13 limita l’ammissibilità di tali pattuizioni solo se stipulate una volta 
insorta la controversia o entro i limiti analiticamente enunciati nei commi 
successivi (12).
(12) L’ art. 13 del Reg.44/2001 così recita: “Le disposizioni della presente sezione pos-
sono essere derogate solo da una convenzione: 1) posteriore al sorgere della controversia, o 
2) che consenta al contraente dell’assicurazione, all’assicurato o al beneficiario di adire un 
giudice diverso da quelli indicati nella presente sezione, o 3) che, stipulata tra un contra-
ente dell’assicurazione e un assicuratore aventi entrambi il domicilio o la residenza abituale 
nel medesimo Stato membro al momento della conclusione del contratto, abbia per effetto, 
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130.2.  Giurisdizione e legge applicabile al contratto internazionale di 
riassicurazione
La speciale tutela giurisdizionale dell’assicurato nei confronti del assicu-
ratore viene meno allorquando si tratti del contratto di riassicurazione. Qui, 
entrambi i contraenti vengono posti su di un piano di parità con riguardo 
sia alle norme in tema di giurisdizione che per quanto concerne l’individua-
zione del diritto applicabile.
Valgono, dunque, le norme generali circa la giurisdizione – che viene 
radicata presso il domicilio del convenuto.
In materia di individuazione del diritto applicabile (lex contractus), a 
mente dell’art. 1, par. 4, della Convenzione di Roma del 1980, la distinzione 
tra rischi localizzati nei territori degli Stati membri e rischi localizzati al di fuori 
degli stessi territori non si applica al contratto di riassicurazione. Pertanto, 
questa figura contrattuale ricade in toto nell’ambito di applicazione della con-
venzione di Roma e dunque il diritto applicabile alle obbligazioni nascenti dal 
contratto di riassicurazione va individuato secondo i criteri generali già esposti 
a suo luogo (§ 67 ss.). Il contratto è dunque regolato dalla legge scelta dalle 
parti e, questa scelta può ricadere sul diritto di uno Stato qualsiasi, anche uno 
Stato non contraente della Convenzione di Roma (ad es. la legge dello Stato 
di New York) nei limiti imposti dall’art. 3, par. 3, della Convenzione de qua.
E’ opportuno aggiungere altresì che, in caso di mancata elezione del 
diritto applicabile e dunque ai fini dell’applicazione dell’art. 4 della Con-
venzione di Roma e del Reg. Roma I, il soggetto che effettua la prestazione 
caratteristica è, di regola, il riassicuratore (13). Sembra corretto, dunque, pre-
sumere che il contratto di riassicurazione presenti il collegamento più stretto 
con il Paese in cui il riassicuratore ha sede ovvero, se la prestazione viene 
anche nel caso in cui l’evento dannoso si produca all’estero, di attribuire la competenza ai 
giudici di tale Stato membro, sempre che la legge di quest’ultimo non vieti siffatte conven-
zioni, o 4) stipulata da un contraente dell’assicurazione che non abbia il proprio domicilio in 
uno Stato membro, salvo che si tratti di assicurazione obbligatoria o relativa ad un immobile 
situato in uno Stato membro o 5) che riguardi un contratto di assicurazione nella misura in 
cui esso copre uno o più rischi di cui all’articolo 14”.
(13) Vale qui, mutatis mutandis, lo stesso ragionamento che si effettua in materia di con-
tratti bancari allorquando in assenza di electio iuris si conclude a favore della lex bancae. 
Qui, l’assicuratore diviene cliente del riassicuratore e pertanto remunera una prestazione 
di quest’ultimo. Perciò, salvo particolari esigenze della fattispecie concreta, non si tratta di 
applicare l’art. 4, par. 5, della Convenzione di Roma, ma di applicare l’art. 4, par. 2, giacché 
la prestazione caratteristica – che è quella del riassicuratore - è determinabile.
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fornita da una sede diversa da quella principale, il contratto verrà regolato 
dalla legge del Paese in cui è situata quest’ultima.
Così, ad esempio, se il riassicuratore ha la sede principale in Gran Bretagna ma 
il contratto deve essere eseguito dalla filiale tedesca, in assenza di scelta della legge 
applicabile si dovrà presumere che il contratto presenta il collegamento più stretto 
con l’ordinamento tedesco. Dunque il diritto tedesco disciplinerà il contratto de quo.
La cognizione delle controversie in materia assicurativa può, infine, 
essere devoluta ad arbitri internazionali e dunque sottratta alla cognizione 
dei giudici statali. Nonostante il ruolo fondamentale svolto dalle assicura-
zioni (e dalle banche) nel commercio internazionale non sembra tuttavia 
si sia sviluppata, in tale settore, un’attività arbitrale di rilevante ampiezza 
eccetto che per il contratto di riassicurazione (14).
131.  (segue) Il diritto applicabile al contratto internazionale di 
assicurazione.
Nella misura in cui il contratto di assicurazione non sia stato stipulato 
con un consumatore e dunque occupandoci di rapporti business to business 
occorre operare alcune distinzioni preliminari a seconda della ubicazione 
dei rischi assicurati e del tipo di assicurazione stipulato (15).
(14) V. in particolare CAPOGRASSI, La riassicurazione, Torino, 1991. Tra la letteratura stra-
niera cfr. BERNSTEIN, TACKABERRY, MARRIOTT, Handbook of arbitration practice, cit., ch. 17; 
HICKMOTT G.J.R., Arbitration in insurance and re-insurance, in C. SCHMITTOFF (ed.), Interna-
tional commercial arbitration. Documents and collected papers, Oceana pub., Dobbs Ferry, 
N.Y., London, 1974-1975, p. 394 s., il quale ha riportato che il quinto rapporto, del 1957, 
del Law Reform Committee britannico avente ad oggetto il tema Conditions and exceptions in 
insurance rules, conferma la frequenza del deferimento ad arbitri delle controversie in materia 
assicurativa. Al tempo stesso, il medesimo documento ne rilevava alcune caratteristiche come 
la mancanza del gratuito patrocinio e la possibilità, offerta agli assicuratori, di avvalersi di 
difese che, pur se tecnicamente fondate, non sarebbero state proponibili dinanzi al giudice 
nazionale per le conseguenze negative derivanti dalla pubblicità del processo. Ciònonostante, 
gli assicuratori limitarono, nel 1957, la cognizione degli arbitri alle sole questioni concernenti 
il quantum della somma dovuta prediligendo procedimenti di tipi monoarbitrale. Conside-
razioni analoghe hanno portato a concludere che, in questa categoria di rapporti, il ricorso 
all’arbitrato è raro in virtù dell’efficacia dell’azione dei periti i quali, grazie alla loro profes-
sionalità ed imparzialità, consentono di definire le controversie già in fase di conciliazione.
(15) In argomento v., tra la dottrina del secolo scorso, DIENA, Trattato di diritto commer-
ciale internazionale, cit., II, p. 458 ss.; K. H. BASEDOW, Le droit international des assurances 
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In materia di legge applicabile, per i contratti conclusi fino al 17  dicembre 
2009 (e successivamente solamente per la Danimarca fino a quando non eser-
citerà l’opting in) risulta cruciale la distinzione tra l’assicurazione dei rischi 
localizzati all’interno della CE e rischi localizzati al di fuori della stessa. Solo 
in quest’ultimo caso si applica la Convenzione di Roma del 1980 (§ 65 ss.). 
La localizzazione del rischio va operata lege fori ad esclusione delle norme di 
conflitto del giudice adito, ossia con riferimento al diritto interno (16).
a) Rischi localizzati in uno Stato della CE
Qualora si tratti di rischi localizzati negli Stati membri della CE trovano 
applicazione specifiche norme di d.i.pr. comunitario contenute in alcune 
direttive il cui coordinamento appare alquanto complesso (17).
1. Ramo danni
Per quanto riguarda l’assicurazione contro i danni, apposite norme sono 
contenute nella Dir. n. 88/357/CEE, del 22 giugno 1988 ed in quella n.92/49/
privés, Paris, 1939; G.M. UBERTAZZI, Studi sul contratto di assicurazione nel diritto interna-
zionale privato, cit., 1962, p. 319 ss.; L. PICCHIO FORLATI, La legge applicabile al contratto di 
assicurazione, problemi di raccordo fra Convenzione di Roma e diritto comunitario, in Verso 
una disciplina comunitaria, cit., p. 140 ss.; POCAR, Conflitti di leggi e giurisdizione in materia 
di assicurazioni nella Comunità Economica Europea, cit., p. 417 ss.; cfr. FRIGESSI DI RATTALMA, 
Il contratto di assicurazione, Padova, 1990, p. 126 ss.; I. MACNEIL, The legal framework in the 
United Kingdom for insurance policies sold by EC insurers under freedom of services, in ICLQ, 
1995, p. 19 ss.. Con riferimento alla disciplina vigente cfr. V. HEUZÉ, Le droit international 
privé du contrat d’assurance, in J. BIGOT (sous la dir.), Traité de droit des assurances, t. 3, Paris, 
2002, p. 1400 ss.; FRIGESSI DI RATTALMA, SEATZU, The implementation provisions of EC choice 
of law rules for insurance contracts: a commentary, The Hague, 2003; F. SEATZU, Insurance 
in private international law: a European perspective, Oxford, 2003, nonché RIGAUX, FALLON, 
Droit international privé, cit, p. 833 ss..
(16) Rel. Giuliano-Lagarde, cit., p. 13.
(17) In argomento v. spec. JAYME, KOHLER, L’interaction del règles de conflit contenues 
dans le droit dérivé de la Communauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome, 
in Revue critique de droit international privé,1995, p. 13, i quali osservano che dal momento 
che le direttive non sono in linea di principio direttamente applicabili, il conflitto con la 
Convenzione di Roma è solo potenziale e dipende dalle modalità di attuazione da parte degli 
Stati membri. Non vi è, invece, possibile conflitto fra le direttive sui servizi assicurativi e Con-
venzione, perchè questa non si applica qualora i rischi siano localizzati in uno Stato membro.
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CEE del 18 giugno 1992, c.d. “terza direttiva danni”, cui è stata data attua-
zione in Italia con D.Lgs. 17 marzo 1995 n. 175. Le principali disposizioni 
sono contenute all’art. 7 della Dir. n. 88/357, modificato dalla n. 92/49, che 
così recita:
“1. La legislazione applicabile ai contratti d’assicurazione contemplati nella pre-
sente direttiva e relativi ai rischi localizzati negli Stati membri viene determinata 
conformemente alle seguenti disposizioni:
a) Quando il contraente assicurato ha la residenza abituale o l’amministrazione 
centrale nel territorio dello Stato membro in cui il rischio è situato, la legislazione 
applicabile ai contratti di assicurazione è quella di tale Stato membro. Tuttavia, qua-
lora la legislazione di tale Stato lo consenta, le parti possono scegliere la legislazione 
di un altro paese.
b) Quando il contraente assicurato non ha la residenza abituale o l’amministra-
zione centrale nello Stato membro in cui il rischio è situato, le parti del contratto di 
assicurazione possono scegliere o la legislazione dello Stato membro in cui il rischio 
è situato o quella del paese in cui il contraente ha la residenza abituale o l’ammini-
strazione centrale.
c) Quando il contraente assicurato esercita un’attività commerciale, industriale 
o liberale e il contratto copre due o più rischi relativi a tali attività e localizzati in vari 
Stati membri, la libertà di scelta della legislazione applicabile al contratto si estende 
alle legislazioni di questi Stati membri e del paese in cui il contraente ha la residenza 
abituale o l’amministrazione centrale.
d) In deroga alle lettere b) e c), quando gli Stati membri di cui a queste lettere 
accordano una maggiore libertà di scelta della legislazione applicabile al contratto, 
le parti possono avvalersi di tale libertà.
e) In deroga alle lettere a), b) e c), quando i rischi coperti dal contratto sono 
limitati a sinistri che possono verificarsi in uno Stato membro diverso da quello in 
cui il rischio è situato, quale definito dall’articolo 2, lettera d), le parti possono sem-
pre scegliere la legislazione del primo Stato.
f) Per quanto riguarda i rischi di cui all’articolo 5, lettera d) della prima diret-
tiva, le parti hanno la libertà di scegliere la legislazione applicabile.
g) La scelta di una legislazione ad opera delle parti nei casi di cui alle lettere a) 
o f), qualora nel momento della scelta tutti gli altri dati di fatto si riferiscano a un 
solo Stato membro, non può recare pregiudizio alle norme imperative di tale Stato, 
cioè alle disposizioni cui la legislazione di tale Stato non consente di derogare per 
contratto.
h) La scelta di cui alle precedenti lettere deve essere esplicita o risultare in modo 
certo dalle clausole contrattuali o dalle circostanze del caso. Diversamente, o in caso 
di mancata scelta, il contratto è disciplinato dalla legislazione del paese tra quelli 
di cui alle precedenti lettere, con il quale presenta più stretti legami. Tuttavia, se 
una parte del contratto è separabile dal resto del contratto e presenta più stretti 
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legami con un altro dei Paesi di cui alle precedenti lettere, si potrà applicare, a 
titolo  eccezionale, a detta parte del contratto la legislazione di quest’altro paese. Si 
presume che il contratto presenti i più legami con lo Stato membro in cui il rischio 
è situato.
i) Quando uno Stato comprende più unità territoriali ciascuna delle quali abbia 
le proprie norme di diritto in materia di obbligazioni contrattuali, ciascuna unità è 
considerata come un paese ai fini della determinazione della legislazione applicabile 
ai sensi della presente direttiva. Uno Stato membro in cui diverse unità territoriali 
abbiano le proprie norme di diritto in materia di obbligazioni contrattuali non è 
tenuto ad applicare le disposizioni della presente direttiva ai conflitti che insorgono 
tra le diverse norme di diritto di tali unità.
2. Il presente articolo lascia impregiudicata l’applicazione delle norme del paese 
del giudice che disciplinano imperativamente la situazione, indipendentemente 
dalla legislazione applicabile al contratto. Qualora il diritto di uno Stato membro lo 
preveda, può essere data esecuzione alle norme imperative della legge dello Stato 
membro in cui è situato il rischio o dello Stato membro che impone l’obbligo di 
contrarre un’assicurazione qualora e nella misura in cui, secondo la legge di detti 
Paesi, tali norme si applichino indipendentemente dalla legislazione che disciplina 
il contratto. Quando il contratto copre rischi situati in più di uno Stato membro, ai 
fini dell’applicazione del presente paragrafo il contratto è considerato come costitu-
ito da più contratti, ciascuno dei quali riferito ad un solo Stato membro.
3. Fatti salvi i precedenti paragrafi, gli Stati membri applicano ai contratti di 
assicurazione di cui alla presente direttiva le loro norme generali di diritto interna-
zionale privato in materia di obbligazioni contrattuali.”(18)
(18) Cfr. l’art. 122 del D.lgs. n. 175/1995: “I contratti sono regolati dalla legge italiana, 
ad esclusione delle norme di diritto internazionale privato, quando lo Stato membro di ubi-
cazione del rischio è la Repubblica italiana. 2. Le parti possono convenire di assoggettare il 
contratto alla legislazione di un altro Stato, salvo i limiti derivanti dall’applicazione di norme 
imperative. 3. Le disposizioni specifiche relative a una assicurazione obbligatoria, previste 
dallo Stato che impone l’obbligo, prevalgono su quelle della legge applicabile al contratto; 
quando quest’ultimo preveda una garanzia destinata ad operare in più Stati, prevalgono le 
disposizioni specifiche dello Stato interessato. 4. Per quanto non disposto dal presente arti-
colo si applicano le disposizioni della convenzione di Roma del 19 giugno 1980, sulla legge 
applicabile alle obbligazioni contrattuali, resa esecutiva con legge 18 dicembre 1984, n. 975, 
presumendosi, ai fini della sua applicazione, che il contratto presenti il collegamento più 
stretto con lo Stato in cui è ubicato il rischio. 5. I contratti di assicurazione contro i danni 
relativi a rischi ubicati in un altro Stato membro sono regolati dalla legislazione di tale Stato 
salvo che le parti, in conformità di questa, non abbiano convenuto di sottoporre il contratto 
alla legislazione di un altro Stato”.
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A carico degli enti assicurativi operanti in Italia in regime di libertà di 
stabilimento o di libera prestazione di servizi si pongono obblighi di infor-
mativa pre-contrattuale aventi ad oggetto la legge applicabile, il modo di 
risoluzione delle controversie indicando la sede dell’impresa con la quale il 
contratto sarà concluso (19).
2. Ramo vita
Quanto all’assicurazione sulla vita, occorre fare riferimento alla Dir. 
n. 2002/83/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 5 novembre 
2002 (20). Le principali norme di conflitto sono contenute all’art. 32 ove si 
dispone testualmente che:
“1. La legge applicabile ai contratti relativi alle attività previste dalla presente 
direttiva è quella dello Stato membro dell’impegno. Tuttavia, se il diritto di tale 
Stato lo permette, le parti possono scegliere la legge di un altro paese.
2. Quando il contraente è una persona fisica avente residenza abituale in uno 
Stato membro diverso da quello di cui ha la cittadinanza, le parti possono scegliere 
la legge dello Stato membro di cui il contraente ha la cittadinanza.
3. Se uno Stato membro si compone di più unità territoriali abilitate a dettare pro-
prie norme in materia di obbligazioni contrattuali, ogni unità è considerata come un 
paese ai fini della determinazione della legge applicabile ai sensi della presente direttiva.
Uno Stato membro in cui differenti unità territoriali dettino proprie norme in 
materia di obbligazioni contrattuali non è tenuto ad applicare le disposizioni della 
presente direttiva ai conflitti che insorgono tra le diverse normative di tali unità 
territoriali.
4. Il presente articolo fa salva l’applicazione delle norme imperative della legge 
del luogo in cui si svolge il processo, indipendentemente dalla legge regolatrice del 
contratto.
Qualora il diritto dello Stato membro lo preveda, le norme imperative dello 
Stato membro dell’impegno possono essere applicate solo se, secondo il diritto di 
quest’ultimo, tali norme sono di applicazione necessaria, indipendentemente dalla 
legge regolatrice del contratto.
(19) Cfr. l’art. 8 della Direttiva n. 88/357/CEE, nonché l’art. 31 della Dir. n. 92/49/CEE 
nonché gli artt. 123 del D.Lgs n. 175/1995 e 109 D.Lgs. 174/1995. V. altresì, in materia di 
riassicurazione, la Dir. n. 68/2005/CE del 16 novembre 2005.
(20) Cfr. il considerando n°44, e gli artt. 1, parr. 3; 33; 35; 50. V. pure la Comunica-
zione interpretativa della Commissione: libera prestazione dei servizi e interesse generale nel 
settore delle assicurazioni, in G.U.C.E., C 43 del 16 febbraio 2000. L’attuazione in Italia è 
avvenuta tramite la legge comunitaria 2003, L. 31 ottobre 2003, n. 306.
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5. Fatti salvi i paragrafi da 1 a 4, gli Stati membri applicano ai contratti di 
assicurazione previsti dalla presente direttiva le loro norme generali di diritto 
 internazionale privato in materia di obbligazioni contrattuali.” (21)
b) Rischi localizzati al di fuori della CE
Ai contratti di assicurazione per rischi localizzati al di fuori della CE 
(e, come si è visto, ai contratti di riassicurazione, indipendentemente dalla 
localizzazione dei rischi) si applica, invece, la Convenzione di Roma del 
1980, ai sensi dell’art. 1, par. 3, della medesima.
Anche per le obbligazioni contrattuali nascenti dal contratto transnazio-
nale di assicurazione avente per oggetto rischi localizzati al di fuori della CE, 
vale dunque il principio di autonomia contrattuale posto all’art. 3 della Con-
venzione di Roma del 1980, di cui si è già detto (§ 65 ss.). Pertanto le parti 
hanno facoltà di stabilire la lex contractus in piena libertà, fermo restando il 
limite consueto posto all’art. 3, comma 3, che attribuisce efficacia alle norme 
imperative della lex fori in caso di convergenza dei dati di fatto verso un 
unico ordinamento. Varranno anche le considerazioni più volte ricordate in 
materia di scelta implicita della legge applicabile che opereranno, in partico-
lare, qualora tra le parti si siano intessuti frequenti rapporti d’affari.
In caso di assenza di scelta della legge applicabile, ai sensi dell’art. 4 
della Convenzione di Roma, occorre fare riferimento a quella che presenta il 
collegamento più stretto con la fattispecie.
Poichè il prestatore caratteristico, in analogia a quanto si è già osservato 
per i contratti bancari, è l’assicuratore, ne segue che la lex contractus sarà 
quella del luogo in cui l’assicuratore ha la propria sede principale (22). Qualora 
l’assicuratore abbia operato tramite una propria filiale estera, trova applica-
zione l’art. 4, comma 2, della Convenzione, secondo cui “se il contratto è 
concluso nell’esercizio dell’attività economica o professionale…il paese da 
considerare è quello dove è situata la sede principale di detta attività oppure, 
(21) Cfr. tuttavia, l’art. 109 del D.lgs.n. 174/1995.
(22) Conformi L. PICCHIO FORLATI, La legge applicabile ai contratti di assicurazione. 
Problemi di raccordo fra convenzione di Roma e diritto comunitario, in T. TREVES, Verso una 
legge…, cit., pp. 137-199; BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 631; FRIGESSI 
DI RATTALMA, La legge applicabile al contratto di assicurazione nell’attuazione delle direttive 
comunitarie, in Riv. dir. int.priv. proc., 1996, p. 19 ss.; CELLE, Le nuove norme di d.i. pr. appli-
cabili ai contratti di assicurazione merci relativi a rischi localizzati nella CEE, in Dir. comm. int., 
1995, pp. 165-215.
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se a norma del contratto la prestazione dev’essere fornita da una sede diversa 
dalla sede principale, quello dove è situata questa diversa sede”. Il che equi-
vale a dire che se un’assicuratore londinese opera tramite una propria filiale 
italiana sarà il diritto italiano e non quello inglese ad essere richiamato ad 
opera dell’art. 4 comma 2.
Il contratto internazionale di assicurazione subisce, poi, l’interferenza di 
norme di applicazione necessaria di origine nazionale e comunitaria appar-
tenenti principalmente alla lex fori ed alla lex causae. Si tratta delle dispo-
sizioni concernenti l’esercizio dell’attività assicurativa, di diritto valutario 
e delle norme comunitarie in materia di libertà di stabilimento che vanno 
articolate secondo le disposizioni contenute all’art. 7 della Convenzione di 
Roma (23). Di conseguenza si avrà il cumulo delle norme imperative, mentre 
in caso di conflitto, l’art. 7 garantisce la prevalenza delle norme di applica-
zione necessaria della lex fori.
Qualora, tuttavia, il contratto abbia per oggetto un immobile occorre 
verificare se sussista un collegamento più stretto con la lex rei sitae nel qual 
caso la presunzione del collegamento più stretto con l’ordinamento della 
sede dell’assicuratore verrebbe meno, ai sensi dell’art. 4, par. 4, della pre-
detta Convenzione (24).
Va sottolineata, da ultimo, la crescente diffusione dei modelli contrat-
tuali uniformi, elementi della lex mercatoria destinati ad acquisire speciale 
rilevanza dinanzi all’arbitro ed, eventualmente, al giudice interno.
Nei trasporti internazionali gli operatori fanno spesso riferimento alle 
soluzioni contrattuali uniformi contenute nelle Institute Cargo Clauses. 
Nell’edizione attualmente “in vigore” (2009), vengono distinte le clausole 
A, B e C le quali regolano la copertura dei rischi dal valore massimo (A) al 
valore minimo (C). La clausola A, che ha sostituito parzialmente la celebre 
clausola All risks, prevede la massima copertura dei rischi da magazzino a 
magazzino. Tuttavia, anche in ipotesi di massima copertura, vengono esclusi 
i rischi di guerra o di sciopero i quali necessitano di specifiche pattuizioni. 
Queste vengono individuate attraverso le clausole Institute war risks e le 
Institute strikes clauses (25).
(23) V. i rif. citati alla nota precedente. Adde FRIGESSI DI RATTALMA, I contratti di assicu-
razione, cit., p. 1 ss.
(24) Cfr. J. BIGOT, L’internationalisation du droit des assurances, in Mélanges Loussouarn, 
p. 57 ss.
(25) L’esportatore può stipulare una polizza contro il rischio commerciale anche al fine 
di verificare la solvibilità della propria controparte: la compagnia di assicurazione, infatti, 
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132. L’individuazione del diritto applicabile secondo il Reg. Roma I.
L’art. 7 del Reg. Roma I racchiude in sé le norme essenziali per l’indi-
viduazione del diritto applicabile ai contratti di assicurazione ed apporta 
alcune innovazioni al sistema previgente (26). Mentre la Convenzione di 
prima di accettare attiverà un’apposita procedura di valutazione della assicurabilità del 
rischio esaminando con i propri mezzi (e dunque attraverso la propria rete) le condizioni 
economiche dell’importatore. In argomento cfr. Schmitthoff’s Export trade, p. 383 ss..
(26) In argomento v. P. PIRODDI, I contratti di assicurazione tra mercato interno e diritto 
internazionale privato, in La nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti 
(Roma I), cit., p. 247 ss.. L’art. 7 del Reg. Roma I così dispone: “Il presente articolo si applica 
ai contratti di cui al paragrafo 2, a prescindere dal fatto che il rischio coperto sia situato in uno 
Stato membro, e a tutti gli altri contratti di assicurazione che coprono rischi situati nel terri-
torio degli Stati membri. Esso non si applica ai contratti di riassicurazione. -2. I contratti di 
assicurazione relativi ai grandi rischi quali definiti all’articolo 5, lettera d), della prima diret-
tiva 73/239/CEE del Consiglio, del 24 luglio 1973, recante coordinamento delle disposizioni 
legislative, regolamentari ed amministrative in materia di accesso e di esercizio dell’assicura-
zione diretta diversa dall’assicurazione sulla vita [16] sono disciplinati dalla legge scelta dalle 
parti conformemente all’articolo 3 del presente regolamento. Nella misura in cui la legge 
applicabile non è stata scelta dalle parti, il contratto di assicurazione è disciplinato dalla legge 
del paese in cui l’assicuratore ha la residenza abituale. Se dal complesso delle circostanze del 
caso risulta chiaramente che il contratto presenta collegamenti manifestamente più stretti 
con un paese diverso, si applica la legge di tale diverso paese. -3. Nel caso di un contratto 
di assicurazione diverso da un contratto rientrante nel campo di applicazione del paragrafo 
2, le parti possono scegliere solo le seguenti leggi a norma dell’articolo 3: -a) la legge di uno 
Stato membro nel quale il rischio è situato al momento della conclusione del contratto; -b) la 
legge del paese nel quale il contraente assicurato ha la residenza abituale; -c) per l’assicura-
zione sulla vita, la legge dello Stato membro di cui il contraente assicurato ha la cittadinanza; 
-d) per un contratto di assicurazione limitato ad eventi che si verifichino in un dato Stato 
membro diverso dallo Stato membro in cui il rischio è situato, la legge di tale Stato membro; 
-e) la legge di uno degli Stati membri interessati o la legge del paese nel quale il contraente 
assicurato ha la residenza abituale, se il contraente assicurato di un contratto rientrante nel 
campo di applicazione del presente paragrafo esercita un’attività commerciale o industriale o 
una professione liberale e il contratto di assicurazione copre due o più rischi che riguardano 
tali attività e sono situati in Stati membri diversi. Quando nei casi di cui alle lettere a), b) o e) 
gli Stati membri in questione accordano una più ampia libertà di scelta della legge applicabile 
al contratto di assicurazione, le parti possono avvalersi di tale libertà. Nella misura in cui la 
legge applicabile non è stata scelta dalle parti in conformità del presente paragrafo, il con-
tratto è disciplinato dalla legge dello Stato membro nel quale il rischio è situato al momento 
della conclusione del contratto. -4. Le seguenti regole addizionali si applicano ai contratti di 
assicurazione che coprono rischi per i quali uno Stato membro impone un obbligo di assicu-
razione: -a) il contratto di assicurazione soddisfa l’obbligo di contrarre un’assicurazione solo 
qualora sia conforme alle disposizioni specifiche relative a detta assicurazione previste dallo 
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Roma del 1980, infatti, si applica ai contratti di riassicurazione e a quelli 
di assicurazione diretta aventi per oggetto rischi extracomunitari, la stessa 
Convenzione esclude dal proprio ambito di applicazione gli altri contratti di 
assicurazione diretta concernenti rischi ubicati nell’Unione Europea. Ciò in 
quanto la disciplina in questione, come si è detto in precedenza, è coperta 
dalle direttive di armonizzazione del mercato interno in subiecta materia.
A propria volta, l’art. 7 del Reg. Roma I, applicabile ai contratti di assi-
curazione conclusi a decorrere dal 17 dicembre 2009, si riferisce ai contratti 
relativi ai grandi rischi (27) in qualsiasi Stato siano ubicati e a tutti gli altri 
contratti di assicurazione che coprono rischi di massa, situati nel territorio 
dell’UE, esclusi i contratti di riassicurazione i quali ricadono nella disciplina 
generale di cui agli artt. 3 e ss. del Reg. de quo.
I contratti di assicurazione relativi ai grandi rischi sono regolati dal prin-
cipio di autonomia contrattuale di cui agli artt. 3 e ss. del Reg. Roma I e 
quindi le parti dispongono della più ampia libertà di scelta della lex con-
tractus. In caso di assenza di electio iuris diviene applicabile l’ordinamento 
statale in cui l’assicuratore ha la propria residenza abituale.
Per quanto concerne i contratti di assicurazione concernenti rischi di 
massa, occorre distinguere a seconda si tratti di rischi ubicati nel territorio 
degli Stati membri UE, ovvero altrove.
Solo nel caso in cui i rischi di massa siano localizzati all’interno della UE 
viene prevista una libertà di scelta “vigilata” e limitata alle seguenti leggi: 
la legge del Paese di ubicazione del rischio; la legge del Paese di residenza 
abituale del contraente; la legge del Paese di cittadinanza del contraente nel 
Stato membro che impone l’obbligo. Quando le disposizioni della legge dello Stato membro 
in cui è situato il rischio sono in contraddizione con quelle della legge dello Stato membro 
che impone l’obbligo di contrarre un’assicurazione, prevalgono queste ultime; -b) in deroga 
ai paragrafi 2 e 3, uno Stato membro può stabilire che il contratto di assicurazione sia disci-
plinato dalla legge dello Stato membro che impone l’obbligo di assicurazione. -5. Ai fini del 
paragrafo 3, terzo comma, e del paragrafo 4, quando il contratto copre rischi situati in più 
di uno Stato membro, il contratto è considerato come costituito da più contratti, ciascuno 
dei quali riferito ad un solo Stato membro. -6. Ai fini del presente articolo, il paese in cui il 
rischio è situato è determinato in conformità dell’articolo 2, lettera d), della seconda diret-
tiva 88/357/CEE del Consiglio, del 22 giugno 1988, che coordina le disposizioni legislative, 
regolamentari ed amministrative riguardanti l’assicurazione diretta diversa dall’assicurazione 
sulla vita e fissa le disposizioni volte ad agevolare l’esercizio effettivo della libera prestazione 
di servizi e, nel caso dell’assicurazione sulla vita, il paese in cui il rischio è situato è il paese 
dell’impegno, ai sensi dell’articolo 1, paragrafo 1, lettera g), della direttiva 2002/83/CE”.
(27) Per la nozione di “grandi rischi” v. la Dir. n. 73/29/CEE (c.d. Prima direttiva danni).
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caso di assicurazione sulla vita. Quando il contratto concerne rischi ubicati 
in Stati membri diversi e legati all’attività commerciale, industriale o pro-
fessionale dell’assicurato, è possibile designare la legge di uno di detti Stati 
ovvero la legge del Paese di residenza dell’assicurato medesimo. Inoltre, se 
gli Stati membri accordano una più ampia libertà di scelta, le parti potranno 
avvalersi di tale libertà.
In caso di mancata scelta delle parti, si applicherà la legge del Paese in 
cui è ubicato il rischio al momento della conclusione del contratto. Nei con-
tratti di assicurazione obbligatoria viene fissata l’applicazione della legge del 
Paese che impone l’obbligo o quella del Paese in cui è situato il rischio, con 
prevalenza del primo criterio sul secondo.
Qualora i rischi di massa siano localizzati al di fuori della UE, è da rite-
nere che il contratto di assicurazione resti disciplinato dalle norme generali 
di cui all’art. 3 ss. (compreso l’art. 6 per i consumatori) del Reg. Roma I e non 
dalle corrispondenti norme di cui all’art. 7 del Reg. de quo: le norme speciali, 
limitative dell’autonomia della volontà in senso internazionalprivatistico, 
sono tese, infatti, a beneficiare rischi e contraenti ubicati nella UE; degli altri 
rischi e contraenti il “legislatore UE” non si cura in modo particolare.
E’ contemplata, inoltre, una clausola di revisione per cui la Commissione 
è tenuta a predisporre un rapporto, dopo cinque anni dall’entrata in vigore 
del Reg. Roma I, sulla sua applicazione al fine di verificare l’impatto delle 
nuove norme sulla legge applicabile ai contratti d’assicurazione.
133.  L’intervento pubblico nell’assicurazione dei rischi legati al traffico 
internazionale (rinvio).
Si è già visto a suo tempo (supra § 5) che, nel commercio internazionale, 
il sostegno pubblico a favore degli esportatori si realizza attraverso l’assicu-
razione dei rischi legati al commercio internazionale (28). Mediante l’Istituto 
per i Servizi Assicurativi del Commercio Estero (SACE), lo Stato orienta i 
(28) Ed al fine di evitare distorsioni della concorrenza derivanti dalle differenze esistenti 
tra i sistemi pubblici di assicurazione del credito all’esportazione è stata emanata la Dir. 
CE n. 98/29 del Consiglio del 7 maggio 1998, relativa all’armonizzazione delle principali 
disposizioni in materia di assicurazione dei crediti all’esportazione per operazioni garantite a 
medio e lungo termine. La direttiva comunitaria è stata attuata con d. lgs. 25 febbraio 2000, 
n. 95. Cfr. VOLPE PUTZOLU, Note in tema di assicurazione in tema del credito all’esportazione, 
in Assicur., 1999, II, p. 285 ss.; CECCARINI, Verso una nuova disciplina in materia di crediti 
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flussi commerciali aumentando o diminuendo l’area dei rischi assicurabili in 
funzione di ciascun Paese del mondo, operando così in chiave incitativa o 
dissuasiva nei confronti dei propri cittadini che operano con l’estero.
La SACE, è autorizzata a garantire i rischi di carattere politico, catastro-
fico, economico, commerciale e di cambio ai quali sono esposti, direttamente 
o indirettamente, gli operatori nazionali nella loro attività con l’estero. Le 
garanzie e le assicurazioni possono essere rilasciate anche a favore di banche 
nazionali o estere per crediti da esse concessi ad operatori nazionali o alla 
controparte estera (29).
La domanda di assicurazione alla SACE va presentata dall’esportatore 
o dalla sua banca su un’apposita modulistica, cui va allegata la documenta-
zione contrattuale ed altri atti finalizzati ad una compiuta valutazione del 
rischio da parte dell’ente (30).
Il rapporto tra l’operatore italiano e la SACE va inquadrato alla stregua 
di un contratto interno e quindi non sorgono problematiche in merito alla 
giurisdizione ed alla legge applicabile.
 all’esportazione per operazioni operazioni garantite a medio e lungo termine,in Nuove leggi civ. 
com., 1999, p. 123 ss.
(29) Le durate massime dei crediti sono regolamentate da accordi internazionali. Per 
i crediti sino a 24 mesi vengono seguite le regole di Berna che tengono conto della natura 
dei beni da esportare, mentre per i crediti a scadenza oltre i 24 mesi devono essere osser-
vate anche le regole del consensus OCSE sui crediti all’esportazione. Si tratta di un accordo 
internazionale volto a concordare alcune condizioni relative alle operazioni di credito 
all’esportazione al fine di non alterare la concorrenza fra Paesi esportatori attraverso l’offerta 
di facilitazioni finanziarie alle imprese. Le condizioni riguardano, tra l’altro, quanto segue: 
a) la percentuale minima (15%) di pagamenti anticipati o contestuali rispetto alla consegna; 
b) le dilazioni di pagamento (i rimborsi dei finanziamenti devono avvenire in rate semestrali 
di uguale importo; la data di scadenza della prima rata non può eccedere i 6 mesi dalla data 
di accettazione provvisoria degli impianti e, per i beni strumentali, dalla data delle operazioni 
doganali o, se previsto contrattualmente, dall’accettazione o dal collaudo); c) la misura del 
tasso di interesse da applicare: il tasso consensus applicato ai contratti verso Paesi poveri e 
il tasso CIRR (commercial interest reference rate) applicato ai finanziamenti per contratti con 
Paesi ricchi e intermedi. Cfr. AA. VV., Manuale di commercio internazionale, cit., p. 964 ss.
(30) Cfr. GUARENA, PISCHEDDA, Guida all’assicurazione dei crediti export, Milano, 2003, 
ove ragguagli anche sullo sconto pro soluto con voltura di polizza SACE.
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CAPITOLO SETTIMO
I CONTRATTI PER L’ESECUZIONE DI OPERE 
O DI SERVIZI
SOMMARIO: 134. Il contratto d’appalto in Italia e la subfornitura: 134.1. Il contratto 
d’opera. – 135. L’appalto internazionale: 135.1. I modelli contrattuali internazionalmente 
uniformi. 135.2. Profili internazionalprivatistici. 135.3. La prevenzione e la risoluzione 
delle controversie. – 136. Il contratto di engineering – 137. Subfornitura internazionale e 
collegamento contrattuale. – 138. Il project financing.
134. Il contratto d’appalto in Italia e la subfornitura.
L’antico schema causale della locatio operis si articola nel codice civile in 
una pluralità di tipi contrattuali, quali l’appalto, il contratto d’opera, il con-
tratto d’opera intellettuale; ma questi tipi non coprono per intero l’ambito 
della antica locatio operis, lasciando spazio per la configurazione di ulteriori, 
atipiche, figure contrattuali, basate anch’esse sulla causa do ut facias, ma 
irriducibili agli estremi specifici dell’appalto e delle altre due figure tipiche 
di contratto.
L’appalto è un contratto praticato in quei settori dell’attività produt-
tiva nei quali l’imprenditore, anziché produrre in serie per il mercato, 
provvedendo alla vendita dei prodotti nelle forme giuridiche della ven-
dita, opera su commissione del cliente per realizzare lo specifico risul-
tato produttivo cui questo aspira. È il caso degli appalti di opere, come la 
costruzione di edifici o di opere pubbliche e così via, nei quali l’esecuzione 
del contratto mette capo alla produzione di un bene; ma l’appalto può 
avere ad oggetto, oltre che l’esecuzione di opere, la prestazione di servizi; 
e nei nostro tempo - ossia nell’epoca detta post-industriale, nella quale gli 
addetti ai servizi sono numericamente prevalenti sugli addetti all’industria – 
l’appalto di servizi riceve applicazioni numerose e crescenti, sia nel set-
tore industriale (servizi di montaggio, servizi di manutenzione di impianti 
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industriali ecc.) sia nel settore terziario (servizi di pubblicità, servizi di 
informatica ecc.) (1).
Per l’art. 1655 cod.civ.it. l’appalto è il contratto mediante il quale l’appal-
tatore si obbliga verso il committente, dietro corrispettivo in danaro, a com-
piere un’opera o un servizio, con propria organizzazione dei mezzi necessari 
e con gestione a proprio rischio. L’appaltatore, oltre che la propria organiz-
zazione (ossia la propria azienda, i propri dipendenti), utilizza per eseguire 
l’opera o il servizio propri materiali (art. 1658 cod.civ.it.); ed assume il rischio 
dell’affare:
a) il rischio, anzitutto, di non coprire, con il corrispettivo pattuito, i 
costi di costruzione dell’opera o di esecuzione del servizio.
Questo rischio è però mitigato dall’art. 1664 cod.civ.it.: se i costi dei 
materiali o della manodopera sono aumentati, dopo la conclusione del con-
tratto, oltre il dieci per cento del corrispettivo pattuito, l’appaltatore può 
chiedere una revisione del corrispettivo (ma può chiederla anche, nella 
improbabile ipotesi inversa, il committente) (2), che può essere accordata 
solo per la differenza che eccede il decimo. Il principio è che la variazione 
successiva del costo dell’opera è, nella misura del 10 per cento del corri-
spettivo contrattuale, questione che attiene all’alea normale del contratto, 
insuscettibile di alterare le condizioni oggettive dello scambio.
Diversa à l’ipotesi della cosiddetta « sorpresa geologica » di cui al comma 
2° dell’art. 1664 cod.civ.it.: se, nel corso dell’opera, si manifestano difficoltà 
di esecuzione derivanti da cause geologiche, idriche o altre simili cause natu-
rali, che rendano notevolmente più onerosa la prestazione dell’appaltatore, 
(1) In argomento, ampiamente, SANTINI, I servizi, cit.. Distingue i servizi dalle opere, 
Cass., 17 aprile 2001, n. 5609, in Giust. civ., 2001, I, p. 2963; i primi, a differenza delle 
seconde, non comportano modificazione dello stato materiale delle cose preesistenti.
(2) II punto è materia, nella pratica, di frequenti liti: gli appaltatori, per vincere le gare di 
appalto, tengono basso il corrispettivo iniziale, confidando di poterlo aumentare, ad appalto 
ottenuto, invocando l’art. 1664 e « gonfiando » il costo dei materiali e della manodopera. Per 
converso, i committenti tendono a prevenire questa eventualità esigendo la sottoscrizione, da 
parte dell’appaltatore, della rinuncia al diritto riconosciuto da questa norma. La giurispru-
denza ha riconosciuto che la norma è derogabile per volontà delle parti, a nulla rilevando che 
l’appalto perda la correlazione fra costo e corrispettivo e si tramuti da contratto commutativo 
in contratto aleatorio: cfr., Cass., 5 settembre 1997, n. 8570, in Mass. Foro it., 1997; Cass., 
23 agosto 1993, n. 8903, in Foro it., 1994, I, c. 654; Cass., 14 dicembre 1989, n. 5919, in Mass. 
Foro it., 1989; Cass., 12 giugno 1987, n. 5148, ivi, 1987; Cass., 20 settembre 1984, n. 4806, in 
Rass. avv. Stato, 1984, I, p. 804. In argomento CAGNASSO, Appalto e sopravvenienza contrat-
tuale, Milano, 1979; TARTAGLIA, Eccessiva onerosità ed appalto, Milano, 1983.
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questi ha diritto ad un equo compenso. E’ il caso, ad esempio, della scoperta 
nel sottosuolo della cosiddetta “roccia da mine”, ossia di materiale roccioso 
che non può essere rimosso, per gettare le fondamenta della costruzione, se 
non con l’uso di esplosivi o di tecniche equivalenti (3).
Il principio di cui al comma 2°, ma non quello di cui al comma 1°, è 
comune all’appalto di lavori pubblici: l’art. 133, comma 2°, del codice dei 
contratti pubblici (D.lgs. 12 aprile 2006, n. 163) esclude l’applicazione della 
revisione prezzi di cui all’art. 1664 del cod. civ.;
b) Il rischio, in secondo luogo, di non ricevere dal committente alcun 
corrispettivo se, nonostante l’attività da lui svolta e i costi per essa affron-
tati, non riesce a realizzare l’opera (salvo che la sua esecuzione sia diventata 
impossibile per causa imputabile al committente: art. 1672 cod.civ.it.) o se 
non l’ha realizzata secondo il progetto convenuto o, comunque, a regola 
d’arte (art. 1667 cod.civ.oit.) o, infine, se l’opera perisce prima della conse-
gna per causa non imputabile al committente (art. 1673 cod.civ.it.).
L’obbligazione assunta dall’appaltatore non è una obbligazione di mezzi, 
avente ad oggetto cioè lo svolgimento di una attività, ma è una obbligazione di 
risultato: l’appaltatore è inadempiente se non realizza l’opera o non esegue il 
servizio, ossia se non procura al committente il risultato pattuito. Solo qualora 
l’impossibilità della prestazione non sia imputabile a nessuna delle due parti, 
l’appaltatore ha diritto ad un compenso per la parte dell’opera già compiuta, 
ma se e nella misura in cui questa sia utile al committente (art. 1672 cod.civ.it.).
L’appaltatore è inadempiente anche quando l’opera realizzata sia dif-
forme al progetto convenuto (4) o presenti intrinseci vizi: il committente ha 
(3) Il diritto all’equo compenso non sussiste, per Cass., 23 novembre 1999, n. 12989, in 
Mass.Foro it., 1999, se le difficoltà in questione erano prevedibili da parte dell’appaltatore 
con l’uso della richiesta diligenza. Sull’eventuale accordo in derogo all’art. 1664, c. 2°, v. 
Cass., 22 novembre 2000, n. 15112, in Foro it., 2001, I, c. 471.
(4) Che può essere successivamente variato o, su richiesta dell’appaltatore, per autoriz-
zazione scritta del committente (art. 1659 cod.civ.) o, in mancanza di accordo, dal giudice su 
domanda dell’appaltatore, purché si tratti di variazioni necessarie per l’esecuzione dell’opera 
e con facoltà del committente di recedere dal contratto se le variazioni sono di notevole entità 
(art. 1660 cod.civ.), o per ordinazione del committente, dietro integrazione del compenso 
all’appaltatore per i maggiori lavori eseguiti (art. 1661 cod.civ.). Anche questa è materia 
quanto mai litigiosa. La prova scritta è richiesta per la autorizzazione del committente alle 
variazioni del progetto, ma non per il contratto di appalto; si può allora superare il rigore pro-
batorio dell’art. 1659 cod.civ. dimostrando che le variazioni sono di entità tale da dare luogo 
alla conclusione di un nuovo contratto di appalto, ed il consenso del committente potrà essere 
provato con qualsiasi mezzo (Cass., 25 maggio 1991. n. 5935, in Arch. civ., 1991, p. 1016).
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sessanta giorni dalla scoperta (un anno se si tratta di immobili) per denun-
ciare difformità e vizi, e invocare la garanzia dell’appaltatore; ha due anni 
dalla consegna dell’opera per esercitare la relativa azione (art. 1667 cod.
civ.it.): può chiedere che le une e le altre siano eliminate a spese dell’ap-
paltatore o che sia proporzionalmente ridotto il corrispettivo, salvo il risar-
cimento del danno in caso di colpa dell’appaltatore (art. 1668, comma 1°, 
cod.civ.it.). L’eliminazione di difformità e vizi « a spese dell’appaltatore » 
richiede, secondo la giurisprudenza, l’adozione delle forme processuali 
dell’esecuzione in forma specifica delle obbligazioni di fare (art. 2931 cod.
civ.it.); e solo in caso di urgenza e per evitare maggiori danni il committente 
potrebbe provvedere direttamente e chiedere la condanna dell’appaltatore 
al rimborso delle spese, sulla prova della effettiva esistenza di difformità o 
di vizi (5). La garanzia non è dovuta dall’appaltatore se il committente aveva 
accettato l’opera e le difformità o i vizi erano da lui conosciuti (ad esempio, 
perché descritti nel verbale di collaudo) o anche riconoscibili con l’ordinaria 
diligenza (art. 1667 cod.civ.it.).
Se poi le difformità o i vizi siano tali da rendere l’opera del tutto ina-
datta alla sua destinazione, il committente può chiedere la risoluzione del 
contratto (art. 1668, comma 2°, cod.civ.it.), essendo in tal caso integrato 
l’estremo della importanza dell’inadempimento, qui richiesto con più accen-
tuato rigore rispetto alla norma generale dell’art. 1455 cod.civ.it..
Il linguaggio legislativo si esprime qui in termini di « garanzia » dell’ap-
paltatore per difformità e vizi dell’opera. Ma non si tratta, a rigore, di una 
obbligazione di garanzia in senso tecnico, corrispondente alle obbligazioni 
di garanzia che incombono sul venditore. L’appaltatore deve al committente 
(5) Così Cass., 4 agosto 1988, n. 4859, in Nuova giur. civ. comm., 1989, p. 1; Cass., 7 
febbraio 1983, n. 1016, in Giust. civ., 1984. I, p. 273, con nota di MARINELLI; ma è assunto 
che non può essere condiviso. La colpa dell’appaltatore è, dalla norma ora indicata, richiesta 
solo agli effetti del risarcimento del danno subito dal committente (per il mancato o difet-
toso funzionamento della macchina, per il crollo dell’edificio ecc.); e cfr. COTTINO, Diritto 
commerciale, II, cit., p. 482 s., sulla base dei suoi precedenti studi sull’impossibilità soprav-
venuta della prestazione. Senonché la più antica giurisprudenza, con una interpretazione di 
favore, per gli appaltatori, subordinava al requisito della colpa anche la garanzia dovuta al 
committente (eliminazione delle difformità o dei vizi, riduzione del corrispettivo); cfr. Cass., 
10 ottobre 1966, n. 2430, in Giust. civ., 1967, I, p. 758. Ma nel senso che solo il risarcimento 
del danno richiede la colpa v. Cass. 1 marzo 2001, n. 3002, in Giur. it., 2002, c. 734; Cass., 
4 agosto 1988, n. 4859, cit.; Cass., 30 luglio 1982, n. 4367, in Foro pad., 1982, I, c. 249; Cass., 
15 luglio 1976, n. 2798, in Mass. Foro it., 1976. Anche a questi effetti, peraltro, del requisito 
della colpa è lecito dubitare.
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un risultato: vizi e difformità vengono qui in considerazione come inadempi-
menti di una obbligazione di comportamento. È, del resto, comune opinione 
che le specifiche norme degli artt. 1667-68 cod.civ.it. integrano, e non esclu-
dono, l’applicazione delle comuni norme sulla responsabilità per inadempi-
mento o sulla risoluzione del contratto, le quali si applicano anche all’appalto 
con le integrazioni apportate dalle norme specifiche(6). Se poi l’esecuzione 
dell’opera è diventata impossibile per causa non imputabile all’appaltatore, 
questi è liberato a norma dell’art. 1672 cod.civ.it.; e ciò è in linea con i prin-
cipi sulle obbligazioni di comportamento (art. 1463 cod.civ.it.).
Un elemento di diversificazione sembra, piuttosto, rappresentato dalla 
disposizione secondo la quale il committente può chiedere all’appaltatore il 
risarcimento del danno « in caso di colpa » di quest’ultimo. Si tratta dei danni 
subiti dal committente prima dell’eliminazione delle difformità o dei vizi o, 
se il committente ha agito per la risoluzione del contratto, dei danni ex art. 
1453, comma 1°, cod.civ.it. (l’attività produttiva, ad esempio, ha subito una 
interruzione a causa delle difformità o dei vizi del macchinario fornito dall’ap-
paltatore). Ma non c’è ragione di ritenere che si sia, in materia di appalto, 
voluto derogare all’art. 1218 cod.civ.it.: l’estremo della colpa va qui inteso 
quale va inteso nell’art. 1494, comma 1°, cod.civ.it. - come riassuntivo della 
norma generale: il committente non deve provare la colpa dell’appaltatore (7); 
né quest’ultimo può sottrarsi alla responsabilità provando l’assenza di 
sua colpa, ma deve provare - come spesso la giurisprudenza gli chiede di 
provare – l’impossibilità della prestazione dovuta per causa a lui non impu-
tabile (come, ad esempio, il factum principis che gli ha imposto difformità dal 
progetto contrattuale).
Dalla risoluzione del contratto in genere, quale è regolata dagli artt. 1453 
ss. cod.civ.it., la risoluzione dell’appalto differisce sotto un duplice aspetto:
a) mentre il contratto in genere non può essere risolto per inadempi-
mento se non è ancora scaduto il termine per l’esecuzione della prestazione, 
l’appalto può essere risolto, su iniziativa del committente, anche nel corso 
(6) Cfr. Cass., 15 febbraio 2006, n. 3302, in Mass. Foro it., 2006; Cass., 9 agosto 1996, 
n. 7364, in Mass. Foro it., 1996; Cass., 16 ottobre 1995, n. 10772, ivi, 1995; Cass., 7 febbraio 
1983, n. 1016, cit. alla nota prec.; Cass., 18 gennaio 1980, n. 452, in Mass. Foro it., 1980.
(7) E ciò è ammesso da Cass., 4 agosto 1988, n. 4859; Cass., 30 luglio 1982, n. 4367, che 
parlano di presunzione di colpa; come già RUBINO e IUDICA, Appalto, 3 ed., in Commentario 
del cod.civ., Bologna-Roma, 1992, p. 395 ss., che poi indicano quale oggetto della prova libe-
ratoria il caso fortuito, il fatto del committente ed altri eventi che attengono, piuttosto che 
all’assenza di colpa, alla interruzione del rapporto di causalità.
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di esecuzione dell’opera, secondo le modalità di cui all’art. 1662, se l’esecu-
zione dell’opera non procede secondo le condizioni stabilite dal contratto o 
a regola d’arte. Il committente invita l’appaltatore a conformarsi al contratto 
o alle regole dell’arte entro un dato termine, scaduto inutilmente il quale il 
contratto è risolto di diritto. L’invito all’appaltatore è superfluo - secondo 
una ulteriore regola creata dalla giurisprudenza - se le difformità o i vizi 
manifestatisi fossero ormai insanabili, nel qual caso il committente potrà 
agire per la risoluzione ex art. 1453 (8);
b) una volta che l’opera sia stata compiuta e consegnata al commit-
tente, la possibilità di risolvere il contratto risulta fortemente limitata: la 
risoluzione può essere domandata, a norma dell’art. 1668, comma 2°, cod.
civ.it., solo se essa presenta difformità o vizi tali da renderla « del tutto ina-
datta alla destinazione »; non anche quando l’idoneità dell’opera alla sua 
destinazione possa essere realizzata con l’eliminazione delle difformità o dei 
vizi a spese dell’appaltatore (9).
La risoluzione dell’appalto, secondo i principi generali, opera retroatti-
vamente: il che comporta che l’appaltatore dovrà restituire il corrispettivo 
già ricevuto, e comporta altresì una conseguenza di particolare onerosità 
per l’appaltatore, ossia che le opere costruite sul suolo del committente 
dovranno essere demolite a spese dell’appaltatore (10).
Ancora: se l’appalto ha per oggetto edifici o altri immobili destinati a 
lunga durata, alla ordinaria responsabilità dell’appaltatore si aggiunge, per 
la durata di dieci anni dal compimento dell’opera, l’ulteriore responsabilità 
per rovina o per pericolo di rovina o per gravi difetti; e l’azione di danni 
spetta sia al committente sia ai suoi aventi causa. L’art. 1669 cod.civ.it., che 
introduce questa ulteriore responsabilità, valuta l’interesse generale, tra-
scendente quello stesso del committente, a che gli edifici e gli altri immo-
bili (ponti, dighe ecc.) siano costruiti in modo da assicurare loro solidità 
(8) Così Cass., 30 marzo 1985. n. 2256. in Mass. Foro it., 1985.
(9) Cfr. Cass., 30 giugno 1982 n. 3944, in Giur. it., 1984, I, 1, c. 178, soprattutto per la 
precisazione che l’inidoneità di cui all’art. 1668, c. 2°, cod.civ.it., « si verifica quando le dif-
formità o i vizi importano una situazione non reversibile senza il totale rifacimento dell’opera, 
cioè senza la sostituzione di essa con un’altra del tutto diversa ».
(10) Cfr. Cass., 25 settembre 1984, n. 4820, in Foro it., 1985, I, c. 816; Cass., 21 luglio 
1979, n. 4380, in Mass. Foro it., 1979, che escludono l’applicabilità nella specie delle norme 
sull’accessione di cosa mobile a cosa immobile e, in particolare, dell’art. 936 cod.civ., che 
riguarda opere eseguite da un terzo su suolo altrui, mentre l’appaltatore non può essere con-
siderato terzo.
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e stabilità nel tempo. Di qui la legittimazione all’azione di danni anche 
degli aventi causa del committente, il quale perderebbe interesse all’azione 
dopo la vendita dell’immobile e dopo la prescrizione, annuale (art. 1495 
cod.civ.it.), dell’azione del compratore per vizi della cosa venduta. Di qui, 
inoltre, l’irrilevanza della avvenuta accettazione dell’opera, anche agli effetti 
dell’azione del committente.
Si discute se si tratti di azione contrattuale o da fatto illecito; si discute, 
ancora, se gli aventi causa agiscano come successori nell’azione spettante al 
committente (il quale, dopo il trasferimento dell’immobile, perderebbe la 
legittimazione ad agire) o se abbiano, invece, una azione autonoma (desti-
nata, perciò, a cumularsi con quella già spettante al committente). Preval-
gono la tesi della azione extracontrattuale e, conseguentemente, quella del 
cumulo delle due azioni, in linea con il rigore che ispira la disposizione (11).
Il corrispettivo dell’appalto può essere determinato a corpo ossia per 
l’opera nel suo insieme) o a misura (ad esempio, un tanto per ogni chilome-
tro di autostrada costruita), e gli è dovuto dal committente, salvi gli eventuali 
acconti, solo quando l’opera è stata verificata e accettata dal committente 
(cosiddetto collaudo); ma, se l’opera è da eseguire per partite (ad esempio, 
più edifici di un complesso residenziale), l’appaltatore può domandare il col-
laudo e il pagamento delle singole partite (artt. 1665-66 cod.civ.it.). In caso 
di mancata pattuizione del corrispettivo o del criterio per determinarlo il 
contratto è, in deroga all’art. 1346 cod.civ.it., ugualmente valido: il corrispet-
tivo sarà dovuto, a norma dell’art. 1657, in conformità delle tariffe o degli 
usi o, se mancano le une o gli altri, secondo la determinazione del giudice (12).
(11) Cfr. Cass., 10 settembre 2002, n. 13158, in Dir. e giust., 2002, 36, p. 73; Cass., 15 
luglio 1996, n. 6393, in Arch. civ., 1997, p. 169; Cass., 7 giugno 1994, n. 5514, in Foro it., 1995, 
I, c. 2526; Cass., 11 novembre 1986, n. 6585, in Arch. civ., 1987, p. 146; Cass., 17 novembre 
1976, n. 4278, in Foro it., 1977, I, c. 2318; Cass., 12 aprile 1957, n. 1253, in Giust. civ., 1957, 
I, p. 573. Si è perciò in presenza di una responsabilità extracontrattuale che, in deroga all’art. 
2043, non addossa al danneggiato l’onere di provare la colpa del danneggiatore. Per Cass., 19 
marzo 1991, n. 2123, l’appaltatore non si libera da responsabilità provando di avere adottato, 
nella scelta dei materiali e nell’esecuzione dell’opera, tutta la diligenza possibile, ma offrendo 
la prova del fatto specifico che gli ha impedito di adempiere. Tuttavia per Cass., 18 febbraio 
1991, n. 1689, in Mass. Foro it., 1991, l’azione ex art. 1669 cod.civ. it. è data agli aventi causa 
del committente, ma non anche a qualsiasi terzo danneggiato, che dovrà perciò agire a norma 
dell’art. 2043. In senso contrario RUBINO e IUDICA, Appalto, cit., p. 422 ss.
(12) Le tariffe cui la norma fa riferimento non sono solo quelle fissate dalla pubblica 
autorità, ma anche quelle formulate in via indicativa da « organi o collegi pubblici o privati », 
come ad esempio « le tariffe per le opere edili indicate da camere di commercio o dal locale 
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È, d’altra parte, protetta l’aspettativa di profitto dell’appaltatore: il 
committente può recedere dal contratto, anche se è già iniziata l’esecuzione 
dell’opera o del servizio, ma deve rimborsare l’appaltatore delle spese soste-
nute e risarcirlo del mancato guadagno (art. 1671 cod.civ.it.), ossia dell’occa-
sione di profitto perduta (da determinare, di regola in una somma inferiore 
al corrispettivo pattuito, giacché l’appaltatore, sciolto da un appalto, può 
intraprenderne altri).
Si parla di appalto « a regia » quando l’appaltatore è, per contratto, tenuto 
ad agire sotto la direzione del committente e si presenta quale suo nudus 
minister. Ogni rischio, in tal caso, resta sul committente; e l’appaltatore è 
esonerato da responsabilità, anche a norma dell’art. 1669 cod.civ.it. (13).
Figura assai frequente è il subappalto, possibile su autorizzazione del 
committente (art. 1656 cod.civ.it.): essa soddisfa le esigenze del moderno 
sistema produttivo, che si configura quale « sistema produttivo integrato », 
basato sulla collaborazione fra più imprese per l’esecuzione di una medesima 
opera o di un medesimo servizio. Il subappalto è, a sua volta, un contratto di 
appalto, che colloca l’appaltatore principale nella posizione di committente 
rispetto al subappaltatore: le norme applicabili al subappalto sono le stesse 
collegio degli ingegneri, geometri e costruttori » (Cass., 30 marzo 1985, n. 2240, in Arch. civ., 
1985, p. 1434). La determinazione giudiziale, che si riporta all’equità del giudice di cui all’art. 
1374, presuppone che la controversia riguardi solo l’entità del corrispettivo; non è ammessa 
ove si controverta sulla entità e sulla consistenza delle opere eseguite dall’appaltatore, « non 
potendo il giudice offrire all’attore l’occasione di sottrarsi ai preciso onere probatorio che lo 
riguarda » (Cass., 13 aprile 1987, n. 3672, in Mass. Foro it., 1987).
(13) Distingue questa ipotesi, che propriamente non è appalto, una costante giurispru-
denza: cfr., fra le tante, Cass. 11 febbraio 2005, 2752, in Mass. Foro it.; Cass, 29 gennaio 2002, 
n. 1154, in Danno e resp. civ., 2002, p. 739, con nota di DE MARZO; Cass., 31 marzo 1987, 
n. 3092, in Mass. Foro it., 1987: « in materia di appalto, la funzione direttiva  eventualmente 
riservata ai committente riduce ma non annulla l’autonomia dell’appaltatore, che è un con-
notato tipico del contratto di appalto, non potendo trasformare lo stesso in un passivo stru-
mento nelle mani del committente o del direttore dei lavori da questi nominato; a meno che 
l’appaltatore non sia tenuto per contratto ad eseguire il progetto predisposto e le istruzioni 
ricevute senza alcuna possibilità di iniziativa e di vaglio critico dell’uno e delle altre, nel qual 
caso, la sua funzione si riduce a quella di un nudus minister; pertanto, fuori di quest’ultima 
ipotesi, l’appaltatore, anche quando sia chiamato a realizzare un progetto altrui sotto il con-
trollo e la vigilanza di un tecnico indicato dal committente, conserva, sia pure in parte la 
sua autonomia, essendo egli comunque tenuto a seguire nell’esecuzione dell’opera le regole 
dell’arte e ad assicurare un risultato tecnico conforme alle esigenze del committente ». Per 
l’inapplicabilità dell’art. 1669 cod.civ., v. Cass., 7 novembre 1984, n. 5624, in Mass. Foro it., 
1984.
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norme che regolano l’appalto. Si è già avvertito che, rispetto al committente 
principale, il subappaltatore è ausiliario dell’appaltatore, che risponde ai 
sensi dell’art. 1228 cod.civ.it.. Appalto e subappalto sono contratti colle-
gati, con le conseguenze che sono proprie del collegamento contrattuale. Ma 
fra committente principale e subappaltatore non c’è rapporto: l’uno non ha 
azione diretta verso il secondo, come il secondo non l’ha verso il primo (14).
Una azione diretta è, invece, riconosciuta verso il committente ai dipen-
denti dell’appaltatore, ai quali è dato di pretendere dal committente quanto 
loro dovuto fino alla concorrenza del suo debito verso l’appaltatore (art. 
1676 cod.civ.it.). Se il dipendente agisce verso il committente, questi non 
potrà più pagare nelle mani dell’appaltatore: un pagamento a costui non 
libererebbe il committente nei confronti del dipendente.
L’integrazione produttiva cui il subappalto dà luogo può assumere due 
diverse configurazioni: il subappalto può avere ad oggetto una parte sol-
tanto delle opere che formano oggetto dell’appalto principale (così l’impresa 
incaricata di costruire uno stabilimento industriale dà in subappalto le opere 
edilizie e volge la propria diretta attività alla produzione e installazione delle 
apparecchiature industriali); ed allora si può parlare di integrazione orizzon-
tale fra più imprese, che cooperano fra loro per realizzare una medesima 
opera. Ma può accadere che il subappalto abbia il medesimo oggetto dell’ap-
palto principale e che l’impresa subappaltante riservi a sé solo la direzione 
dei lavori, dando luogo ad una integrazione verticale fra le due imprese, l’una 
della quale dirige e l’altra esegue.
In questo secondo caso è frequente la clausola del contratto di subap-
palto che fissa il corrispettivo spettante al subappaltatore con riferimento 
al corrispettivo fissato nel contratto di appalto principale, detratta una per-
centuale trattenuta dal subappaltante a titolo di remunerazione della dire-
zione dei lavori e del rischio contrattuale, che nei confronti dei committente 
grava sul subappaltante. Ci si domanda se il corrispettivo del subappalto sia 
da determinare in rapporto al corrispettivo originariamente pattuito nell’ap-
palto principale o se debba tenersi conto dei suoi successivi incrementi, quali 
i sovrapprezzi per le varianti in corso d’opera, le revisioni dei prezzi ecc. Al 
(14) Un tentativo di dimostrazione in senso opposto, con riferimento a tutte le figure 
di subcontratto, è in VECCHI, L’azione diretta, Padova, 1990. Sull’autonomia del subappalto 
rispetto all’appalto insiste la Cassazione: cfr. Cass., 24 luglio 2000, n. 9864, in Mass. Foro it., 
2000; Cass. 20 giugno 2000, n. 8384, in Giust.civ., 2000, I, p. 2577, entrambe con riferimento 
al rapporto fra appalto di lavori pubblici e subappalto, che è in tutto regolato dal codice civile 
e dalle clausole contrattuali, senza interferenze con le norme sull’appalto pubblico.
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riguardo va considerato che questi incrementi del corrispettivo originario 
vanno a comporre anch’essi il corrispettivo contrattuale e che il contratto 
di subappalto fa riferimento al contratto di appalto principale non come 
all’originario documento contrattuale, ma come alla fonte dei diritti e delle 
obbligazioni delle parti, quale risulta dal testo originario e dalle sue modifiche 
successive.
In entrambi i casi è consueta la clausola secondo la quale il corrispettivo 
è versato dal subappaltante al subappaltatore solo dopo che il primo abbia 
ricevuto dal committente quanto gli è dovuto in forza del contratto princi-
pale, e con la stessa valuta di questo pagamento (è la cosiddetta clausola if 
and when). A questo modo il subappaltatore viene reso partecipe del rischio 
di insolvenza o di ritardo nell’adempimento del committente, altrimenti 
incombente solo sul subappaltante.
Si parla, nel linguaggio del settore, di subappalto « passante » con riferi-
mento al subappalto che abbia oggetto identico a quello del contratto prin-
cipale, che rinvii a questo per la determinazione delle modalità di esecuzione 
dell’opera, anche con riferimento alle eventuali modificazioni successive al 
contratto principale, che preveda un corrispettivo determinato in una per-
centuale del corrispettivo previsto dal contratto principale, che subordini il 
diritto del subappaltatore al corrispettivo all’avvenuto pagamento da parte 
del committente. In questi casi c’è molto di più che un collegamento con-
trattuale: il contenuto del primo si determina per relationem al secondo. Se 
poi sia previsto che il subappaltante trasferisca al subappaltatore l’intero 
corrispettivo versato dal committente principale, allora dovrà dirsi che il 
nomen iuris del subappalto cela una cessione dell’appalto, congiunta al man-
dato, dall’appaltatore cessionario all’appaltatore cedente, a riscuotere il cor-
rispettivo dovuto dal committente (15).
L’appalto può avere ad oggetto la prestazione continuativa o periodica di 
servizi. È il cosiddetto appalto-somministrazione, nel quale si combinano la 
causa dell’appalto e quella della somministrazione, con la conseguenza - resa 
(15) Così Trib. Forlì, 10 febbraio 1989, in Giur. it., 1990, I, 2, c. 332. Alla medesima con-
clusione si potrà pervenire anche ove non ci sia identità fra corrispettivo dell’appalto e del 
subappalto, essendo previsto che il subappaltante trattenga per sé una percentuale del cor-
rispettivo dovuto dal committente; e tuttavia questa percentuale spettante al subappaltante 
non trovi giustificazione in alcuna prestazione di quest’ultimo verso il committente, neppure 
quale direzione lavori. Quella percentuale dovrà allora essere considerata come corrispettivo 
della cessione dell’appalto. In argomento CIGLIOLA, Il contratto di subappalto, in I contratti 
dell’industria, del commercio e del mercato finanziario, Torino, 1995, p. 1401.
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esplicita dall’art. 1677 cod.civ.it.- che al contratto si applicano, in quanto 
compatibili, sia le norme sull’appalto sia quelle sulla somministrazione. 
L’importanza della norma va oltre il tema specifico: essa rivela come i con-
tratti con causa mista siano regolati secondo il principio del concorso delle 
discipline e non, come suole ritenere la giurisprudenza per i contratti atipici 
con causa mista, secondo il principio della causa prevalente.
A protezione (anche) del subappaltatore di opere o di servizi è stata ema-
nata la L. 18 giugno 1998, n. 192, sulla disciplina della subfornitura nelle atti-
vità produttive. Il subfornitore è, per l’art. 1, l’imprenditore che si impegna ad 
effettuare per conto di una impresa committente lavorazioni su prodotti semi-
lavorati o su materie prime forniti dal committente medesimo, o che si impegna 
a fornire all’impresa prodotti o servizi destinati ad essere incorporati o comun-
que ad essere utilizzati nell’ambito dell’attività economica del committente o 
nella produzione di un bene complesso, in conformità a progetti esecutivi, 
conoscenze tecniche e tecnologiche, modelli o prototipi forniti dall’impresa 
committente. Degno di nota è l’art. 9, che reprime l’abuso di dipendenza eco-
nomica: l’abuso si manifesta nell’ « eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi » 
provocato dalla situazione di preminenza del committente nei confronti del 
subfornitore; ed il patto mediante il quale si realizza l’abuso è nullo.
134.1. Il contratto d’opera
Il contratto d’opera ha la medesima struttura dell’appalto: il prestatore 
d’opera, come l’appaltatore, si obbliga verso il committente a compiere, die-
tro corrispettivo, un’opera o un servizio; dall’appaltatore differisce, tuttavia, 
per il fatto che esegue l’opera o il servizio con il lavoro prevalentemente 
proprio (art. 2222 cod.civ.it.). Perciò, se l’appalto è il contratto del grande o 
medio imprenditore, il contratto d’opera è il contratto del piccolo imprendi-
tore e, in particolare, dell’artigiano: del falegname, ad esempio, che costrui-
sce un mobile o del barbiere che esegue un taglio di capelli o del meccanico 
che ripara una autovettura. Ma con il concetto di impresa artigiana è, per 
la vigente legislazione, compatibile anche la produzione in serie : perciò, è 
contratto d’opera il contratto dell’artigiano che, su disegni e con materiali 
fornitigli dal committente, esegue componenti di prodotti meccanici.
Il lavoro del quale qui si parla è lavoro autonomo: occorre, perché si 
tratti di contratto d’opera, che ci si obblighi a compiere un’opera o un servi-
zio senza vincolo di subordinazione nei confronti del committente (art. 2222 
cod.civ.it.); altrimenti, si sarà in presenza di un contratto di lavoro subordi-
nato. In termini classici: si tratta di locatio operis, non di locatio operarum. 
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Il criterio di differenziazione delle due ipotesi non sta nel fatto -normale, 
ma non essenziale - che il prestatore d’opera lavora nella propria bottega, 
o nel fatto che utilizza propri attrezzi e proprie materie prime (art. 2223 
cod.civ.it.), tutto ciò essendo comune ai lavoratori subordinati a domicilio. 
Il criterio risiede nella esenzione del prestatore d’opera e nella soggezione, 
invece, del prestatore di lavoro subordinato all’altrui potere direttivo circa 
le modalità di esecuzione della prestazione (16).
Non agevole, per altro verso, è la distinzione del contratto d’opera dal 
contratto di vendita: con il barista, cui chiediamo un caffè espresso, conclu-
diamo un contratto d’opera o una vendita? Il criterio che l’art. 2223 fornisce 
sta nello stabilire se le parti abbiano prevalentemente preso in considera-
zione l’opera oppure la materia; e nell’esempio ora fatto prevale sicuramente 
la materia: il contratto è una vendita (e il barista è un commerciante, non 
un artigiano). Ma il sarto, cui abbiamo ordinato un vestito su misura, non 
ci vende alcunché: ci consegna un’opera, il cui corrispettivo include il costo 
della stoffa impiegata. Quando l’artigiano produca in serie bisognerà distin-
guere: se la materia, oltre che i disegni, gli sono forniti dal committente, sarà 
contratto d’opera (sarebbe, altrimenti, incongruo supporre un doppio pas-
saggio di proprietà della materia); ma se, nella produzione in serie, egli uti-
lizza materia propria, il contratto dell’artigiano sarà vendita, anche quando 
l’opera sia eseguita secondo disegni fornitigli dal compratore. Con analoghi 
criteri si distingue fra vendita e appalto.
Il contratto d’opera è, nelle ipotesi delle tradizionali prestazioni arti-
gianali, il contratto mediante il quale il lavoratore autonomo si procura il 
sostentamento; parrebbe, di conseguenza, che il corrispettivo dell’opera o 
del servizio debba avere, nella struttura di questo contratto, la funzione di 
retribuire il lavoro del prestatore d’opera. Questa è la comune valutazione 
che se ne fa: chi si rivolge ad un artigiano e, ad opera o servizio ultimato, gli 
(16) Di regola, il lavoratore subordinato si obbliga, con il contratto di lavoro, a mettere 
a disposizione dell’imprenditore le sue energie lavorative, per la durata giornaliera e settima-
nale dell’orario di lavoro (art. 2107 cod.civ.), e secondo le mansioni per le quali è stato assunto 
(art. 2103 cod.civ.). Gli strumenti di lavoro e le materie prime sono, sempre di regola, forniti 
dall’imprenditore. Alla regola fa eccezione il lavoro a domicilio: il lavoratore che esegue la 
prestazione a casa propria (o nella propria bottega), anziché nei locali dell’impresa (l’ipotesi è 
frequente per il lavoro delle donne, specie nel settore tessile e dell’abbigliamento), resta a tutti 
gli effetti un lavoratore subordinato anche se utilizza strumenti di lavoro e materie prime pro-
prie. Ciò che decide a favore del lavoro subordinato è la soggezione del lavoratore all’altrui 
potere di determinare le modalità di esecuzione della prestazione (art. 1 L. n. 877 del 1973).
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chiede quanto gli è dovuto come corrispettivo (il corrispettivo, in questi casi, 
non è quasi mai pattuito prima, come accade invece di regola per l’appalto), 
si sente rispondere: i materiali impiegati mi sono costati tanto, tante sono 
state le ore di lavoro, mi è quindi dovuto tanto. Egli ha la convinzione, che 
noi non ci sentiamo di contraddire, di dover essere pagato in proporzione 
alla quantità del lavoro svolto. Tuttavia, ai sensi dell’art. 2225 cod.civ.it., il 
corrispettivo si determina, quando non sia stato convenuto dalle parti (né 
esistono tariffe professionali o usi al riguardo), non già in ragione del lavoro 
in concreto svolto, bensì « in relazione al risultato ottenuto ed al lavoro nor-
malmente necessario per ottenerlo ». Il codice addossa al prestatore d’opera, 
e non al committente, il rischio del lavoro: tratta il lavoratore manuale auto-
nomo alla stessa stregua dell’appaltatore. Non solo: se, per causa a lui non 
imputabile (né imputabile al committente), l’esecuzione dell’opera diventa 
impossibile, al punto che nessun risultato utile sia potuto derivare al com-
mittente, il prestatore d’opera avrà lavorato invano: egli ha « diritto ad un 
compenso per il lavoro prestato in relazione all’utilità della parte dell’opera 
compiuta » (art. 2228, ossia, come nell’appalto, nei limiti in cui l’opera è 
utile per il committente (art. 1672 cod.civ.it.).
Ancora alle norme sull’appalto l’art. 2226, comma 3°, cod.civ., fa riferi-
mento per ciò che attiene ai diritti del committente in caso di difformità o di 
vizi dell’opera. Qui però il termine di decadenza per la denuncia è ridotto ad 
appena otto giorni, mentre l’azione si prescrive in un anno dalla consegna 
(art. 2226, comma 2°, cod.civ.it.), con norma di maggior favore per l’artigiano 
rispetto all’appaltatore.
Appaltatore e prestatore d’opera producono, in linea di principio, per 
il mercato, ossia per una serie indeterminata di possibili committenti. Non 
importa, a questi effetti, che il contratto abbia per oggetto singole opere o 
singoli servizi oppure che assuma la forma dell’appalto-somministrazione, 
avente per oggetto la somministrazione continuativa o periodica di servizi 
(art. 1677, cod.civ.it.). Sempre in linea di principio, appaltatore e presta-
tore d’opera sono imprenditori, o sono artigiani, in grado di formare, entro 
margini più o meno ampi, valutazioni di mercato: se accettare o no la com-
missione proposta, quale corrispettivo pattuire, quante e quali commissioni 
accettare ecc. Ben diversa ipotesi è quella del produttore che opera, stabil-
mente, per un solo, determinato imprenditore-committente, obbligandosi 
nei suoi confronti come appaltatore o come prestatore d’opera. È il feno-
meno cosiddetto del decentramento produttivo o della subfornitura: l’officina 
o il laboratorio dell’appaltatore o del prestatore d’opera sono, formalmente, 
la sua azienda: ma sono, nella sostanza, un frammento o un reparto staccato 
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dell’azienda dell’imprenditore committente. Al primo è preclusa ogni valu-
tazione di mercato: egli produce solo ciò che il secondo gli commette e al 
prezzo che questi unilateralmente stabilisce.
Le grandi o medie imprese, specie dei settori meccanici e tessili, hanno 
intorno a sé una costellazione di minori imprese alle quali commettono una 
o più fasi del loro processo produttivo. Si realizza così, nel settore della pro-
duzione, fenomeno analogo a ciò che, nel settore della distribuzione, si attua 
con la concessione di vendita, il franchising, la commissione: a quella che, 
nella sostanza economica, è un’unica impresa industriale viene fatta corri-
spondere una pluralità formale di imprese; e quelli che altro non sono, tec-
nicamente se non capi-reparto di una unitaria impresa, entro la quale è il 
« cervello » che decide che cosa produrre, quanto, come, per quali mercati 
produrre, vengano tramutati in altrettanti imprenditori, ciascuno proprie-
tario degli strumenti di produzione utilizzati e ciascuno, a sua volta, datore 
di lavoro di propri dipendenti. Al decentramento produttivo si fa ricorso 
per molteplici ragioni: per trasferire oneri e rischi della produzione, in ana-
logia con il decentramento distributivo, per meglio programmare l’attività 
produttiva (si sa a priori quale è il costo delle singole fasi della lavorazione, 
corrispondendo esso al prezzo dedotto nel contratto con l’imprenditore 
« satellite »), per realizzare una più alta produttività (l’obbligazione del pre-
statore d’opera, è una obbligazione di risultato), ma anche per conseguire 
una maggiore libertà di manovra nella utilizzazione della forza lavoro (il pre-
statore d’opera, non essendo lavoratore subordinato, non è garantito dalla 
L. n. 604 del 1966, che subordina il licenziamento ad una giusta causa o ad 
un giustificato motivo; i suoi dipendenti, se non superano il limite di trenta-
cinque addetti, non possono invocare questa legge), e per frazionare la forza 
lavoro, disseminandola in una moltitudine di piccole unità produttive dislo-
cate su un vasto territorio (talvolta al di sotto, ciascuna, del limite di quindici 
addetti, sotto il quale non si applica lo Statuto dei lavoratori) (17).
(17) Per effetto del decentramento produttivo accade anche che si presentino - ad esem-
pio, agli effetti delle agevolazioni concesse alle medio-piccole imprese - come imprese di pic-
cole dimensioni quelle (grandi) imprese le cui ridotte dimensioni derivano dal fatto che esse si 
avvalgono di numerose imprese satelliti, cui commissionano gran parte del ciclo produttivo. 
Criterio rivelatore è qui il rapporto operai-impiegati: dove gli impiegati superano una certa 
percentuale, è fondato il sospetto che l’impresa si limiti ad organizzare e dirigere il lavoro 
di altre imprese. In argomento v. MARIUCCI, Il lavoro decentrato, Milano, 1979: BIN, Piccola 
impresa industriale, Bologna, 1983, p. 63 ss.
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Alcune rilevazioni economiche hanno, peraltro, mostrato una certa ten-
denza verso quello che potremmo definire un « uso rovesciato » del decen-
tramento produttivo: minuscole imprese sorte come satelliti della grande 
impresa si sono progressivamente affrancate dall’originaria dipendenza, 
hanno prodotto innovazioni tecnologiche e, con esse, si sono create un pro-
prio mercato, rendendosi così indipendenti dalle commesse della grande 
impresa e, al tempo stesso, contrattualmente più forti nei suoi confronti. Là 
dove il fenomeno si è manifestato il decentramento produttivo si è rivelato 
terreno di formazione, dal basso, di nuova imprenditorialità.
Prima della riforma Biagi (D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276) vigeva un divieto 
di legge : l’art. 1 della legge n. 1369 del 1960 vietava « di affidare in appalto o in 
subappalto o in qualsiasi altra forma, anche a società cooperative, l’esecuzione di 
mere prestazioni di lavoro mediante impiego di manodopera assunta e retribuita 
dall’appaltatore o dall’intermediario, qualunque sia la natura dell’opera o del 
servizio cui le prestazioni si riferiscono ». Per il caso di trasgressione del divieto 
la stessa norma stabiliva che « i prestatori di lavoro (…) sono considerati, a tutti 
gli effetti, alle dipendenze dell’imprenditore che effettivamente abbia utilizzato 
le loro prestazioni ». La spia rivelatrice di questo appalto era, per l’art. 3 della 
legge, il fatto che « l’appaltatore impieghi capitali, macchine e attrezzature for-
nite dall’appaltante, quand’anche per il loro uso venga corrisposto un compenso 
dell’appaltante ». Nella pratica, tuttavia, si richiede spesso al lavoratore a domi-
cilio di dotarsi egli stesso delle attrezzature necessarie (come nel caso, ad esem-
pio, dei telai, delle macchine cucitrici ecc.) (18). Una prima deroga alla legge del 
1960 era stata approntata dalla L. 24 giugno 1997, n. 196, che aveva ammesso la 
fornitura di lavoro temporaneo o interinale da parte di società che siano iscritte 
in un apposito albo e che abbiano per oggetto esclusivo la fornitura di que-
ste prestazioni di mano d’opera (c.d. “affitto di mano d’opera”). Il contratto di 
“somministrazione di lavoro” è ora regolato dagli artt. 20 ss. del citato D.Lgs.10 
settembre 2003, n. 276, che all’art. 85 ha abrogato la L. n. 1369 del 1960.
135. L’appalto internazionale.
Il contratto internazionale di appalto, a differenza di quello di vendita 
e del trasporto non forma oggetto di una Convenzione internazionale di 
diritto uniforme bensì di alcuni atti di origine comunitaria ed internazionale-
(18) E, come si è visto l’utilizzazione di propri strumenti di lavoro è compatibile con il 
concetto di lavoratore subordinato a domicilio.
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plurilaterale (l’accordo sugli appalti pubblici concluso nell’ambito 
dell’OMC) volti a regolarne solo alcuni aspetti procedimentali in materia 
di aggiudicazione (19). Quelle norme si rivolgono unicamente agli appalti 
pubblici mentre gli appalti privati ricadono nella disciplina generale di 
d.i.pr.. Va segnalata altresì la Legge modello del 1994 e la Guida contrat-
tuale dell’UNCITRAL del 1987 (20), pur se, da un punto di vista formale, 
costituisce un esempio di soft law, cioè di un atto internazionale privo di 
natura vincolante, fermo restando un valore orientativo rispetto alla prassi 
degli operatori e dei loro enti esponenziali.
Per quanto riguarda il diritto UE, occorre fare riferimento a disposizioni 
sia di diritto originario che derivato (21). Nel primo caso si tratta delle norme 
che presidiano e garantiscono il buon funzionamento del mercato unico, cioè le 
norme che vietano le discriminazioni fondate sulla nazionalità (art. 18 TFUE); 
le norme relative alla libera circolazione delle merci (art. 28 e ss. TFUE), alla 
libertà di stabilimento (art. 49 e ss. TFUE), alla libera prestazione di servizi (art. 
56 e ss. TFUE) nonché le eccezioni a tali norme previste agli articoli 36, 51 e 52 
TFUE; cui si aggiungono quelle dell’art. 106 TFUE in materia di concorrenza.
Le norme generali ora richiamate sono specificate in disposizioni di 
diritto derivato orientate, inter alia, ad aumentare la concorrenza nel mercato 
(19) Avvisano PICONE e LIGUSTRO, Diritto dell’OMC, cit., p. 267 ss., che “il settore dei 
pubblici appalti…è sempre stato fortemente protetto e quindi sottratto alla concorrenza 
internazionale per favorire sistematicamente i fornitori nazionali. Gli Stati tendono, infatti a 
considerare tali appalti come uno strumento essenziale per la realizzazione di interessi statali 
di vitale importanza, trattandosi di acquisire i mezzi materiali necessari all’espletamento delle 
funzioni della pubblica amministrazione e di consentire la gestione delle politiche governa-
tive in campo economico e socilae, e in materia di sicurezza militare”. Così, il settore in que-
stione venne escluso dagli obblighi previsti dal GATT e si dovette attendere la fine del Tokio 
round per varare l’ “accordo sugli appalti pubblici di forniture” del 1987, con Protocollo 
modificativo del 1988. La materia ha trovato ora sistemazione nel quadro degli accordi plu-
rilaterali attraverso l’”accordo sugli acquisti di forniture” (Public procurement agreement) 
firmato a Marrakech il 15 aprile 1994 ed entrato in vigore il 1° gennaio 1996. Ne sono Parti 
contraenti 27 Stati tra cui la CE.
(20) Rispettivamente Doc. n. A/CN.9/648 e UNCITRAL Legal Guide on Drawing up 
International Contracts for the Construction of Industrial works, doc. A/CN.9/SER.B/2. Cfr. 
il modello FIDIC, Conditions of contracts for works of civil engineering constructions, 4 ed., 
1987 su cui v. SEPPALA, in RDAI/IBLJ, 1991, p. 331 s.; ID., p. 1051 s..
(21) In argomento v. LAURIA, Appalti pubblici comunitari, in Trattato di diritto amministra-
tivo europeo dir. da CHITI e GRECO, Milano, 1997, p. 285 ss.; SALVATORI, Gli appalti pubblici 
nell’OMC e nella Comunità Europea, Napoli, 2001; AA.VV., La nuova disciplina degli appalti 
pubblici tra diritto comunitario e diritto italiano, Roma, 2002.
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unico europeo, concorrenza che nel settore degli appalti pubblici sembra 
ancora effettivamente mancare: prima del 1971 si stimava che soltanto il 2% 
degli appalti pubblici era stato attribuito ad imprese di uno Stato membro 
diverso dal Paese committente.
La normativa comunitaria diviene applicabile a partire da prefissate 
soglie al di sotto delle quali occorre fare riferimento unicamente alla norma-
tiva nazionale applicabile.
Tra le fonti di diritto derivato, si segnala un regolamento (Reg. n. 2195/
2002/CE) portante il “vocabolario comune per gli appalti pubblici” (22), 
gli altri settori in cui l’appalto pubblico si esplica sono stati disciplinati, in 
modo alquanto convulso e complesso e necessitano di un’ampia sistemazione 
organica (23).
135.1. I modelli contrattuali internazionalmente uniformi
L’appalto internazionale si distingue da altri contratti del commercio 
internazionale quali la vendita, il trasporto e i contratti bancari per il fatto di 
essere un’operazione altamente complessa e di durata, onde per cui la tratta-
zione della materia viene da alcuni autori omessa nelle opere manualistiche 
ed approfondita in specifiche opere monografiche (24).
(22) Reg. n. 2195/2002/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 5 novembre 
2002, relativo al vocabolario comune per gli appalti pubblici (CPV), in G.U.C.E. n. L 340 
del 16 dicembre 2002.
(23) Riferimenti al sito http://www.osservatorioappalti.unitn.it/presentazione.jsp, curato 
a Trento dal Prof. Benacchio.
(24) In argomento v. SARAVALLE, Conflitti di leggi nei contratti internazionali di costru-
zione, in Riv. dir. int. priv. proc., 1991, p. 895 ss.; KLECKNER, L’appalto internazionale, in ALPA, 
BESSONE, I contratti in generale. I contratti atipici, II, Torino, 1991, p. 921 ss.; BALLARINO, Rap-
port général, in Trav. Ass. H. Capitant, XLII, 1991, Paris, 1993, p. 215 ss.; DRAETTA, in Il con-
tratto internazionale d’appalto, Milano, 1992, p. 3 ss.; S.CARBONE, D’ANGELO, Cooperazione 
tra imprese e appalto internazionale : joint-ventures e consortium agrements, Milano, 1991; 
RUBINO-SAMMARTANO, Gli appalti internazionali, in IUDICA (a cura di), Appalto pubblico e pri-
vato. Problemi e giurisprudenza attuale, Padova, 1997, p. 117 ss.; Schmitthoff’s export trade, 
cit., p. 600 ss.; F. E. ZICCARDI, L’appalto internazionale, Torino, 2002; MUSOLINO, L’appalto 
internazionale, Milano, 2003. Tra i lavori stranieri v. in particolare P. GLAVINIS, Le contrat 
international de construction, Paris, 1993; C. SEPPALA, Le principaux claims de l’entrepreneur 
aux termes des conditions FIDIC, in JDI, 1985, p. 171 ss.; J. P. REMERY, Remarques sur le con-
flit des lois applicables au contrat international de construction d’immeuble, in D., 1985, chr. 
p. 255 s.; F. MEURET, Approche et gestion des risques dans les contrats internationaux de BTP 
et de vente d’ensemble industriel, in RDAI/IBLJ, 1988, p. 763 s.; PH. FOUCHARD, La respon-
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Qui più che altrove la prassi contrattuale ha svolto un ruolo essenziale: 
i modelli contrattuali internazionalmente uniformi hanno colmato il vuoto 
lasciato dalle Convenzioni internazionali.
Lo schema di contratto per l’esecuzione di appalti di grandi opere è di 
ispirazione inglese o francese anche in virtù del passato coloniale e della 
conseguente circolazione transnazionale di quei modelli (25). A partire da 
tali schemi gli operatori del commercio internazionale hanno “costruito” i 
propri contratti d’appalto prima ancora di costruire singoli impianti o interi 
complessi industriali.
Ciò è stato possibile grazie all’opera uniformatrice della FIDIC (26) e 
dell’ENAA (27) e della progressiva convergenza tra i modelli contrattuali 
predisposti da tali ONG con quelli varati da alcune OIG quali l’UNIDO, la 
Banca Mondiale ed anche la Banca asiatica dello sviluppo.
I principali formulari di contratto di appalto sono quelli predisposti 
dalla FIDIC e periodicamente aggiornati (28). Le condizioni FIDIC costi-
tuiscono un esempio di modelli contrattuali internazionalmente uniformi e, 
a tale titolo, vanno ascritti alla nuova lex mercatoria. La loro natura di usi 
del commercio internazionale appare però alquanto discutibile stante l’in-
vito alla “personalizzazione” delle clausole rivolta dalla stessa FIDIC agli 
 operatori (29).
I principali modelli contrattuali sono i seguenti:
• FIDIC Conditions of Contract for Works of Civil Engineering Con-
struction, 4 ed., 1987, (The Red Book)
sabilité des constructeurs dans les relations internationales, in Trav. Assoc. H. Capitant, 1993, 
p. 293 s.; L. FIORILLO, I contratti di costruzione e consegna di impianti industriali, in Dir. comm. 
int., 1993, p. 357 ss.. La rivista International Construction Law Review, edita a Londra, costi-
tuisce un punto di riferimento essenziale in materia.
(25) KLECKNER, L’appalto internazionale, cit., p. 927.
(26) Sulla FIDIC (Fédération Internationale des Ingénieurs-Conseils) con sede a Losanna, v. 
il sito internet http://www.fidic.org.
(27) Sull’ENAA (Engineering Advancement Association of Japan) v. SCHMITTHOFF, cit., 
p. 518 ss.
(28) Su cui v. per tutti Ch. SEPPALA, Les nouveaux modèles FIDIC de construction interna-
tionale, in RD imm., 2002, p. 183 ss.
(29) Cfr. il lodo CCI n°8873 del 1997, in MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., p. 476 
ss. ove gli arbitri hanno negato la qualificazione di usi sia alle condizioni FIDIC (IV ed.) sia a 
quelle ENAA affermando che (dal punto di vista del diritto spagnolo, eletto dalle parti quale 
lex contractus “ad esclusione di ogni altro sistema giuridico”) trattasi di mere condizioni 
generali di contratto e non di usi normativi.
Part II Ch07.indd   688 08/08/11   9:13 AM
 I CONTRATTI PER L’ESECUZIONE DI OPERE O DI SERVIZI 689
• FIDIC Conditions of Contract for Electrical and Mechanical Works 
including Erection on Site, 4 ed., 1987, (The Yellow Book)
• FIDIC Conditions of Contract for Design-Build and Turnkey, 1 ed., 
1995 (The Orange Book)
Al termine dei lavori di revisione dei modelli contrattuali “classici”, in 
particolare il Red e lo Yellow book, la FIDIC ha pubblicato, nel settembre 
1999, quattro ulteriori modelli contrattuali. Si tratta di:
• Conditions of Contract for Construction for Building and Enginee-
ring Works Designed by the Employer: The Construction Contract
• Conditions of Contract for Plant and Design-Build for Electrical 
and Mechanical Plant and for Building and Engineering Works Designed 
by the Contractor: The Plant and Design/BuildContract
• Conditions of Contract for EPC/Turnkey Projects: The EPC/
Turnkey Contract
• Short Form of Contract - The Short Form
Non è possibile entrare nel merito di ogni singola clausola delle stan-
dard forms ora indicate. Basti osservare che, oltre a quanto già detto in 
precedenza per l’appalto interno, l’appalto internazionale tende ad avere 
maggiore complessità in quanto tra le prestazioni usualmente disciplinate 
occorre ricomprendere la progettazione dell’opera, la costruzione civile, la 
fornitura ed il montaggio dei macchinari, la cessione di tecnologia, l’adde-
stramento del personale del committente al fine di fruire dell’opera oggetto 
del contratto (30).
Acquistano poi rilevanza centrale nel contratto di appalto internazionale 
le clausole di forza maggiore (31), di rinuncia all’immunità dalla giurisdi-
zione (cognitiva, cautelare ed esecutiva) qualora una delle parti contraenti 
sia statale, e la clausola di electio iuris di cui ci occuperemo nel prossimo 
paragrafo.
(30) Cfr. S. M. CARBONE, D’ANGELO, De-qualificazione e fonte normativa di disciplina del 
contratto di cooperazione tra imprese, in Dir. comm. int., 1987, p. 35 ss. V. pure SCHMITTHOFF, 
cit., p. 511 ss.
(31) Cfr. la clausola di forza maggiore della CCI, Pub. n°650 (2003), su cui v. RAMBERG, 
International commercial transaction, p. 50 ss e p. 470 ss. e cfr. BONELL Un “Codice inter-
nazionale…”, cit., p. 125 ss.; l’art. 7.1.7 dei Principi Unidroit e l’art. 79 della CVIM. Per 
un panorama comparatistico v. ZWEIGERT, KOTZ, Introduction to Comparative Law, Oxford, 
3 ed., 1998, p. 512 ss.. Altri riferimenti in diritto internazionale in CARREAU, MARRELLA, Droit 
international, 11 ed., Paris, Pedone, 2011.
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135.2. Profili internazionalprivatistici
La riforma del sistema italiano di d.i.pr. non ha comportato l’elabora-
zione di specifiche norme di conflitto in materia di appalto.
Anche in materia di appalto opera il principio di autonomia contrat-
tuale in senso internazionalprivatistico e dunque, tramite il rinvio operato 
dall’art. 57 della L. n. 218/95 a favore della Convenzione di Roma del 1980 
nonché tramite il Reg. Roma I, le parti, ai sensi dell’art. 3 e ss. di entrambi gli 
strumenti, avranno facoltà di scegliere il diritto applicabile alle obbligazioni 
contrattuali nascenti dal contratto di appalto (§ 67 ss.) (32).
La lex contractus, ai sensi dell’art. 10 della Convenzione di Roma e 
dell’art. 12 del Reg. Roma I, disciplina l’estensione delle obbligazioni delle 
parti e quindi la responsabilità contrattuale dell’appaltatore verso il commit-
tente (33). La materia della capacità viene invece regolata dalla legge nazionale 
delle parti (lex patriae), in base agli artt. 20-23, per le persone fisiche ovvero 
in base ai criteri fissati all’art. 25 della L. 218/95, per le persone giuridiche 
(34). Restano ferme altresì le norme di cui all’art. 11 della Convenzione di 
Roma del 1980 e dell’art. 13 del Reg. Roma I volte a disciplinare in senso 
internazionalprivatistico il legittimo affidamento.
La forma del contratto di appalto internazionale viene disciplinata 
all’art. 9 della Convenzione di Roma del 1980 e dall’art. 11 del Reg. Roma 
I, norma orientata al principio di conservazione del contratto (favor contrac-
tus) e che collega la validità formale alla lex contractus se le parti si trovano 
nello stesso Stato, ovvero, qualora le parti si trovino in Paesi diversi, alla 
legge più favorevole di uno degli Stati in cui i contraenti si trovano.
In ipotesi di assenza di scelta del diritto applicabile, secondo la dottrina 
maggioritaria trova applicazione la norma generale posta all’art. 4, par. 2, 
della Convenzione di Roma e dunque si presume che il collegamento più 
(32) Secondo FEDOZZI, Il diritto internazionale privato. Teorie generali e diritto civile, 
Padova, 1939, p. 747 ss., la legge scelta dalle parti sarà normalmente quella del luogo di 
esecuzione dell’appalto.
(33) La lex contractus, dunque, non regola, nè i rapporti tra l’appaltatore e i suoi dipen-
denti, che sono soggetti alla legge regolatrice del contratto di lavoro, né i danni provocati 
dai dipendenti a terzi nel corso dell’esecuzione dei lavori: questi sono disciplinati dalla legge 
regolatrice della responsabilità per fatto illecito. In argomento v. VITTA, Diritto internazionale 
privato, III, 1975, p. 421 s.
(34) Cfr. MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato, 10 ed., Napoli, 1979, p. 91 ss.; 
VILLANI, La convenzione di Roma sulla legge applicabile ai contratti, cit., p. 35
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stretto con il contratto di appalto si ha con il Paese nel quale ha la propria 
sede chi deve fornire la prestazione caratteristica.
Simili considerazioni valgono oggi anche in relazione al Reg. Roma I, 
giacché tra gli otto tipi contrattuali di cui all’art. 4, par. 1, non si prevede la 
fattispecie del contratto di appalto.
Un’utile soluzione interpretativa consiste, allora, nel qualificare il con-
tratto di appalto alla stregua di un contratto di prestazione di servizi, ai sensi 
e per gli effetti di cui all’art. 4, par. 1, lett b, del Reg. Roma I. Procedendo 
per questa via si ha che “il contratto di prestazione di servizi è disciplinato 
dalla legge del paese nel quale il prestatore di servizi ha la residenza abi-
tuale”, dunque la legge applicabile all’appalto privo di electio iuris risulta 
individuata in quella del Paese in cui l’appaltatore ha la propria residenza 
abituale, così come quest’ultima è precisata all’art. 19 del Reg. Roma I.
Detta soluzione ha il pregio della continuità, giacché nel vigore della 
Convenzione di Roma del 1980 si trattava di una soluzione caldeggiata dalla 
dottrina maggioritaria (ma su cui noi eravamo perplessi) e, del resto, se ne 
trova ulteriore conferma all’art. 4, par. 2, del Reg. Roma I che riprende, in 
via residuale, il criterio (un tempo generale) della prestazione caratteristica.
Il ragionamento risulta assai semplice: posto che l’appalto è un con-
tratto a prestazioni corrispettive in cui l’obbligazione principale dell’appal-
tatore è la realizzazione dell’opera o del servizio, mentre quella principale 
del committente è il pagamento del prezzo pattuito, ne segue che, essendo 
prestazione caratteristica quella adempiuta dall’appaltatore, il contratto di 
appalto risulta soggetto, in via generale, alla legge del Paese in cui quest’ul-
timo risiede abitualmente, una soluzione, del resto, favorevole alle imprese 
europee che eseguono appalti nel resto del mondo.
Le predette soluzioni, confortate dal dato formale, non appaiono, tut-
tavia, pienamente soddisfacenti in quanto portano, dal punto di vista del 
d.i.pr., all’assimilazione dell’appalto alla vendita, ciò che appare scorretto da 
un punto di vista civilistico ed anche da un punto di vista internazionalistico, 
avendo a mente la soluzione adottata nella CVIM (35).
Appare, perciò, ancora opportuno effettuare una diversa lettura dei cri-
teri di collegamento posti all’art. 4 della Convenzione di Roma ed ora del 
Reg. Roma I.
(35) L’osservazione sembra trovare puntuale conferma nell’art. 3, c. 2, della CVIM ove si 
esclude, appunto, dalla vendita internazionale la fattispecie dell’appalto.
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Allorquando l’appalto ha per oggetto un bene immobile, le prestazioni 
dell’appaltatore vengono eseguite nel Paese del committente o in uno Stato 
terzo e quindi, ferma restando l’ipotesi del depeçage (36), diviene possibile 
superare la presunzione generale in favore della legge dell’appaltatore 
facendo leva sull’art. 4, par. 1, lett.c del Reg. Roma I, ai sensi del quale “il 
contratto avente per oggetto un diritto reale immobiliare o la locazione di 
un immobile è disciplinato dalla legge del paese in cui l’immobile è situato”.
Quest’ultima soluzione, oltre che più logica, si trova corroborata da 
quella dottrina che valorizzava l’art. 4, par. 5, della Convenzione di Roma 
in quanto così facendo si perveniva a designare competente la legge del 
luogo in cui si trova il cantiere, c.d. “legge del cantiere” (37): una lettura 
ancora possibile alla stregua dell’art. 4, par. 3, del Reg. Roma I, ai sensi del 
quale “[s]e dal complesso delle circostanze del caso risulta chiaramente che 
il contratto presenta collegamenti manifestamente più stretti con un paese 
diverso da quello indicato ai paragrafi 1 o 2, si applica la legge di tale diverso 
paese”.
Nel luogo del cantiere, infatti, l’appaltatore esegue le proprie prestazioni 
e tale soluzione ha il pregio di assorbire in sé l’ulteriore problematica della 
legge applicabile all’opera oggetto del contratto qualora si trattasse, come 
spesso succede, della costruzione di beni immobili (38).
(36) GIARDINA, Volontà delle parti, prestazione caratteristica e collegamento più significa-
tivo, in TREVES (a cura di), Verso una disciplina comunitaria della legge applicabile ai contratti, 
cit., pp. 14-15, nota 29; BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 670: “a nostro avviso 
la soluzione consiste nel fare ricorso da una parte alla prescrizione finale dell’art. 4, n. 2… 
dall’altra a quanto dispone la seconda parte del n. 1 del medesimo art. 4…Entrambe queste 
prescrizioni consentono di optare per l’applicabilità della legge del luogo in cui la prestazione 
viene eseguita: la prima troverà impiego in tutti i casi, che statisticamente sono i più numerosi, 
in cui l’appaltatore, per eseguire i lavori, costituisce una joint venture localizzata nel paese 
della costruzione; la seconda opera per tutti gli aspetti che attengono all’esecuzione del lavoro 
nei cantieri locali e per tutto quanto riguarda il momento fondamentale della costruzione 
dell’opera. Per gli altri aspetti di carattere generale attinenti alla disciplina del contratto, in 
assenza di una volontà delle parti quanto alla legge regolatrice, si può ritenere idoneo il colle-
gamento della residenza abituale (o amministrazione centrale) dell’appaltatore. La legge del 
committente resta, in tal modo, esclusa: essa però potrà operare un buon recupero quando il 
committente, com’è di norma, ordina delle opere da eseguire nel proprio paese”.
(37) Sul punto concordiamo con FOUCHARD, La responsabilité des constructeurs dans les 
relations internationales, cit., p. 293 s.; seguito da GLAVINIS, Le contrat international de con-
struction, cit.. Contra cfr. F. E. ZICCARDI, L’appalto internazionale, cit.,
(38) Cfr., con riferimento al diritto previgente, VENTURINI, Diritto internazionale privato. 
Diritti reali e obbligazioni, Padova, 1956, p. 186 ss.
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La presunzione relativa, in favore della legge dell’appaltatore, quale 
“prestatore di servizi” o in quanto “prestatore caratteristico”, viene così 
derogata a favore della lex rei sitae, ovvero, ancora una volta, a favore della 
“legge del cantiere”.
Conferma questa impostazione (con riferimento alla Conv. di Roma del 1980) 
la recente sentenza del Trib. Udine, 2 agosto 2002. Il giudice ha stabilito che un 
contratto di appalto concluso tra un’impresa (privata) italiana ed un Land fede-
rale austriaco era regolato dalla legge del Land austriaco in quanto detto contratto 
era stato redatto in lingua tedesca, aveva per oggetto la costruzione di un’opera in 
Austria la quale era soggetta alla normativa tecnica austriaca, il pagamento doveva 
avvenire in Scellini austriaci, e tutte le prestazioni dovevano dell’appaltatore dove-
vano essere eseguite in Austria. Perciò, nonostante a mente dell’art. 4, comma 2, 
della convenzione di Roma, il prestatore caratteristico fosse localizzato in Italia, la 
presunzione di cui al predetto comma è stata superata attraverso l’art. 4, comma 5, 
ravvisando, dal complesso delle circostanze, che il contratto presentava il collega-
mento più stretto con l’Austria.
La lex contractus, così individuata, subisce comunque l’interferenza delle 
norme di applicazione necessaria, ai sensi dell’art. 7 della Convenzione di 
Roma ed art. 9 del Reg. Roma I. Tra queste, assumono particolare rilevanza 
le norme del luogo in cui la costruzione è situata. Si tratterà principalmente 
della normativa di diritto amministrativo sulle pubbliche aste, sull’urbani-
stica, la sicurezza, fino a quelle in materia di responsabilità del costruttore e 
di assicurazione obbligatoria (39).
135.3. La prevenzione e la risoluzione delle controversie
Un’ultima osservazione va rivolta al peculiare modo di prevenzione 
e risoluzione delle controversie. Nel caso in cui le parti prediligano il 
ricorso a un determinato giudice statale, anche tramite una clausola 
attributiva di giurisdizione ex art. 23 Reg. 44/2001, varranno in modo 
assorbente tutte le considerazioni sviluppate nel paragrafo precedente. 
Nel caso, statisticamente di gran lunga più frequente, di ricorso all’ar-
bitrato (ed i contratti FIDIC prevedono espressamente l’arbitrato della 
CCI), va notato che sia i modelli FIDIC che quello della Banca Mondiale 
(39) Cfr. BALLARINO, op. cit., p. 671.
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 prevedono speciali meccanismi di prevenzione e risoluzione delle con-
troversie (40).
Tramite apposite clausole, l’ingegnere preposto all’esecuzione del con-
tratto (contract engineer) viene dotato di poteri speciali: in caso di contro-
versie tra le parti sul contratto di appalto dovrà deciderle, ferma restando 
la facoltà per ciascuna delle parti di ricorrere successivamente all’arbitrato. 
Così la clausola n. 67 del Red book del 1994, prevede un meccanismo a tre 
fasi in cui all’ingegnere viene concesso un termine di 84 giorni per rendere 
la sua decision che, qualora non venisse accolta da entrambe le parti, porta a 
un tentativo di conciliazione (cl. 67.2) il quale, se inutilmente esperito entro 
56 giorni, apre la via al procedimento arbitrale CCI.
Nonostante l’indubbio vantaggio pratico della previsione di siffatto 
meccanismo di prevenzione e composizione delle controversie in fase pre-
arbitrale, non si possono sottacere le perplessità sollevate in dottrina circa 
il ruolo dell’engineer e la natura della decisione da questi assunta. Secondo 
la dottrina maggioritaria, non è possibile assimilare la figura dell’engineer a 
quella dell’arbitro e quindi di considerare la clausola compromissoria FIDIC 
quale sistema a doppio grado di “giurisdizione” simile a quello esistente 
presso certi arbitrati di qualità. Manca infatti, a carico dell’engineer l’impar-
zialità che nell’arbitrato è requisito essenziale, in quanto l’ingegnere viene 
retribuito dal committente (41). La decisione dell’engineer, inoltre, è comple-
tamente svincolata da regole procedurali poiché si tratta di mera decisione 
tecnica e perciò riteniamo che non possa costituire un lodo arbitrale atipico 
bensì una perizia tecnica (42).
Se una delle parti si ritiene lesa nei propri diritti attiverà, dopo il tenta-
tivo di conciliazione, il procedimento arbitrale ritardando e paralizzando 
l’esecuzione dell’opera, ma se la perizia tecnica dell’engineer evidenzia una 
situazione il più possibile oggettiva offrendo soluzioni operative accettabili 
(40) V. G. BERNINI, L’arbitrato nel contratto di appalto: problemi generali e riflessioni sulla 
quarta edizione delle regole FIDIC, in AA.VV., Il contratto internazionale d’appalto, Milano, 
1992, p. 221 ss.; nonché ID., L’arbitrato, cit., p. 363 s., nonché U. DRAETTA, Dispute Resolution 
in International Construction Linked Contracts, in Dir.comm.int., 2010, p. 3 ss.
(41) Nella IV ed. del Red book FIDIC, alla clausola 2.6 si prevede un obbligo di consulta-
zione delle parti a carico dell’ingegnere. E’ certo, tuttavia, che la consultazione delle parti non 
incide sull’autonomia decisionale dell’ingegnere, lasciando aperto il problema della terzietà 
delle decisioni assunte dal medesimo.
(42) G. BERNINI, op.cit., nonché in L’arbitrato, op. cit., p. 363. Cfr. CRIVELLARO, Appalti 
internazionali: il ruolo dell’“Engineer”, in Dir.comm. int., 1987, p. 207 ss.
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non v’è dubbio che sussistano ampie possibilità di risoluzione della contro-
versia sul nascere. Qui, dunque, la perizia tecnica svolge il suo antico ruolo 
di mezzo alternativo di risoluzione delle controversie (43) ed è significativo 
che, al fine di superare il problema dell’imparzialità dell’engineer, e di isti-
tuzionalizzare tale strumento, la CCI abbia istituito un Centre International 
d’Expertise Technique destinato ad operare prevalentemente nei contratti di 
appalto internazionale con un apposito regolamento di consulenza tecnica 
pre-arbitrale (44). In base a tale regolamento, il Centro della CCI nomina un 
esperto in modo tale che “all’inizio delle contestazioni si potrà dar corso ad 
accertamenti peritali da parte di una persona competente e neutrale, aventi 
ad oggetto tutti gli elementi della controversia nella loro integralità origi-
naria” (45). Inoltre, l’esperto può intervenire al termine dei lavori in fase di 
collaudo iniziale di uno stabilimento “chiavi in mano” al fine di attestare che 
lo stabilimento risponde alle regole dell’arte ovvero in fase di verifica del 
funzionamento degli impianti durante il periodo di garanzia.
Anche la soluzione adottata negli Standard bidding documents del 1995 
della Banca Mondiale prevede un meccanismo preventivo delle controversie 
che si avvale di un Disputes Review Board di tre esperti ovvero di un unico 
esperto, in funzione del valore della causa, al fine di pervenire ad una rac-
comandazione tecnica da adottare sulla base di apposite regole procedurali. 
Qualora tale soluzione venga respinta da una delle parti resta aperta la via 
dell’arbitrato da effettuarsi secondo il regolamento UNCITRAL.
136. Il contratto di engineering.
Il contratto di engineering è un contratto atipico nel diritto italiano, diverso 
tanto dal contratto di opera intellettuale quanto del contratto d’appalto (46).
Dal primo differisce, anzitutto, per il più esteso oggetto: la società di 
engineering non si impegna solo ad elaborare un progetto di ingegneria ma:
a) ancor prima di elaborare il progetto, effettua ogni preliminare ana-
lisi, anche di natura non ingegneristica, ma piuttosto di natura economica, 
(43) V. MARRELLA, MOZZATO, Alle origini dell’arbitrato commerciale internazionale. L’ar-
bitrato a Venezia tra Medioevo ed età moderna, Padova, 2001.
(44) Cfr. ARNALDEZ, SCHAFER, Le règlement de référé pre-arbitral de la Chambre de Com-
merce Internationale, in Rev. arb., 1990, p. 835 ss.
(45) BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 362.
(46) Sulla atipicità di questo contratto e sulle prassi contrattuali relative cfr. CAVALLO 
BORGIA, Il contratto di engineering, Padova, 1992.
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sociologica e così via, relativa al rapporto fra l’opera da progettare e la fun-
zione che l’opera dovrà assolvere. Così, se l’opera da progettare è un centro 
commerciale, la società di ingegneria, effettuerà studi preliminari sul suo 
potenziale bacino di utenza, al fine di rapportare le caratteristiche del centro 
commerciale da progettare al suo possibile mercato;
b) a progetto già elaborato, procura tutte le concessioni e le autorizza-
zioni amministrative che sono necessarie per realizzare l’opera;
c) elabora, inoltre, il progetto finanziario e procura i finanziamenti 
necessari per la realizzazione dell’opera;
d) attende, quindi, alla stessa realizzazione dell’opera, in genere dando 
in appalto ad altre imprese i singoli lavori, ma sempre riservando a sé la dire-
zione di questi e assumendone i relativi rischi nei confronti del proprio com-
mittente; e talvolta la sua prestazione si estende fino all’avvio della gestione 
degli impianti e alla loro successiva manutenzione.
Oltre che per il suo esteso oggetto, che include prestazioni proprie di 
un appaltatore, come la realizzazione dell’opera, il contratto di enginee-
ring differisce dal contratto d’opera intellettuale anche alla stregua di un 
elemento qualitativo: la società di engineering assume verso il commit-
tente una obbligazione di risultato, e non già una obbligazione di mezzi; 
essa è adempiente solo se realizza l’opera, e se realizza, nei tempi conve-
nuti con il committente, un’opera che risulti progettata, attuata e frui-
bile da parte del committente in conformità degli obiettivi prefigurati nel 
contratto (47).
Dal contratto di appalto, che pure ha ad oggetto una prestazione di risul-
tato, questo contratto differisce:
a) per il diverso rapporto che nell’engineering si instaura fra proget-
tazione e realizzazione dell’opera. Nell’appalto la realizzazione dell’opera 
costituisce l’elemento caratterizzante la prestazione; il progetto può essere 
fornito all’appaltatore dallo stesso committente, oppure l’appaltatore può 
incaricare della sua elaborazione un terzo progettista, anche se l’appalta-
tore ha, in ogni caso, un dovere di verifica della idoneità del progetto e 
(47) La differenza dell’engineering rispetto al contratto d’opera intellettuale è messa 
in evidenza da Cass., 2 marzo 1987, n. 2555, in Giur. it., 1987, I, l, c. 2022, con nota di 
 SANTUOSSO; Cass., 6 dicembre 1986, n. 7263, in Giust. civ., 1987, I, l, c. 1478, con nota di 
ALPA; Cass., 30 gennaio 1985, n. 566, in Giur. comm., 1985, II, c. 737, che danno rilievo al 
fatto che la prestazione intellettuale è solo una componente di prestazione organizzata; e, in 
dottrina, da ALPA, I contratti di engineering, in Trattato di dir. priv., diretto da P. RESCIGNO, 
11, Torino, 1984, p. 71 ss.
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risponde (in solido con il progettista) dei vizi dell’opera derivanti da errori 
di progettazione (48). Nell’engineering, per contro, il momento della proget-
tazione assume carattere preminente, e la realizzazione dell’opera si carat-
terizza piuttosto come attuazione di una complessa idea progettuale;
b) per la diversa estensione del rischio incombente sulla società di 
engineering rispetto a quello gravante sull’appaltatore. Nell’appalto l’area 
di rischio dell’appaltatore è delimitata, come rivela l’art. 1664 cod.civ., dal 
rapporto fra corrispettivo e costi: se, per effetto di circostanze imprevedibili, 
i costi del materiale o della mano d’opera aumentano oltre un decimo del 
prezzo pattuito (art. 1664, comma 1°, cod.civ.it.), o se, nel corso dell’opera, 
si manifestano difficoltà di esecuzione derivanti da cause geologiche, idriche 
e simili, che rendano notevolmente più onerosa la prestazione dell’appalta-
tore (art. 1664, comma 2°, cod.civ.it.), si determina uno squilibrio nel rap-
porto fra le prestazioni, che deve essere corretto con la revisione dei prezzi 
contrattuali o con l’attribuzione all’appaltatore di un equo compenso.
A questo possibile squilibrio fra le prestazioni contrattuali è, invece, 
insensibile il contratto di engineering: ad esso si ritiene, in linea di principio 
inapplicabile l’art. 1664 cod.civ.it. (49).
Nel modello estremo, quello del contratto “ chiavi in mano” (turnkey), 
l’ammontare del corrispettivo è fissato in via, definitiva dal contratto; ed ogni 
successiva variazione dei costi è a carico della società di engineering (che potrà 
andare esente dal relativo, rischio contraendo una apposita assicurazione).
Nel modello cost plus percentage fee (rimborso dei costi sostenuti 
più, a titolo di profitto, una percentuale di essi) sarà il contratto a stabilire, 
con apposite clausole, quali siano i costi rimborsabili e quali i costi sui 
quali, conteggiare il corrispettivo; potrà accadere che la società di inge-
gneria trasferisca sul committente, in forza di una clausola contrattuale in 
tale senso, il sovrapprezzo corrisposto all’appaltatore, cui abbia affidato 
(48) Cass., 23 settembre 1996, n. 8395, in Foro it., 1997, I, c. 1217, mette in evidenza 
che, “ essendo l’appalto un contratto in cui l’obbligazione dell’appaltatore ha per oggetto 
il risultato della sua attività, la stessa parte è tenuta ad assicurare al committente l’opera od il 
servizio promessi, dovendo a ciò provvedere con organizzazione adeguata sia da un punto di 
vista economico che tecnico. Pertanto, discende dalla natura del contratto che rientra tra gli 
obblighi di diligenza dell’appaltatore esercitare il controllo della validità tecnica del progetto 
fornito dal committente ”.
(49) Mettono in rilievo le differenze dell’engineering rispetto all’appalto CAVALLO 
BORGIA, Il contratto di engineering, in I contratti del commercio…, cit.., p. 113 ss.; CARBONE e 
D’ANGELO, Dall’esecuzione dell’opera all’attuazione dell’operazione economica, in Contratto e 
impresa, 1988, p. 160 ss.
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l’esecuzione dei lavori e che, in quanto appaltatore, abbia invocato l’art. 
1664 cod.civ.it. a fronte di una sopravvenuta maggiore onerosità degli 
stessi.
Ma qui si dovrà, in ogni caso, distinguere: il maggior costo affrontato 
dalla società di engineering per compensare l’appaltatore a norma dell’art. 
1664, comma 1°, cod.civ.it., sarà trasferito dalla società di engineering sul 
proprio committente. Diverso discorso varrà per l’ipotesi di cui al secondo 
c. dell’art. 1664 cod.civ.it.: l’appaltatore ha diritto ad un equo compenso 
per la maggiore onerosità della sua prestazione dovuta alla cosiddetta 
“ sorpresa geologica ” o a cause analoghe, che abbiano reso più difficol-
toso e più costosa la sua prestazione (il caso tipico è il ritrovamento nel 
sottosuolo di strati rocciosi, difficilmente asportabili, o di corsi di acqua); 
e ne ha diritto, precisa la giurisprudenza, se la condizione del sottosuolo 
non era preventivamente accertabile con gli strumenti di analisi geologica 
usualmente utilizzabili da parte di un’impresa edile. Per contro, ben dif-
ficilmente la società di ingegneria potrà essere dal contratto autorizzata a 
trasferire (o ribaltare) sul proprio committente il rischio della sorpresa geo-
logica o altri rischi simili, ossia il compenso corrisposto all’appaltatore a 
norma dell’art. 1664, comma 2° cod.civ.it.. Dalle società di ingegneria, la 
cui prestazione caratterizzante è proprio il progetto con le indagini ad esso 
preliminari, sono esigibili una diligenza e una perizia di gran lunga superiori 
a quelle richieste ad un comune appaltatore, e tale da escludere la stessa 
configurabilità di una “ sorpresa ”, in sede di esecuzione dell’opera, circa 
la condizione del sottosuolo. I contratti di engineering, del resto, recano 
sempre la clausola secondo la quale il committente non risponde dei mag-
giori costi derivanti da cause imputabili alla società di ingegneria; ed è certo 
imputabile al difetto di analisi progettuale la mancata preventiva rilevazione 
della condizione geologica del sottosuolo, rivelatasi quale “ sorpresa ”, per 
l’appaltatore, in sede di esecuzione dei lavori, ma non qualificabile come 
tale per una società di ingegneria.
Si manifesta a questo modo la diversità dell’engineering rispetto all’ap-
palto, la diversa distribuzione del rischio contrattuale nell’uno e nell’altro 
contratto, che comporta l’esposizione della società di ingegneria a rischi dai 
quali è esonerato l’appaltatore. Questa diversa distribuzione del rischio è 
massima nel contratto “ chiavi in mano ”; ma è presente, in misura più o 
meno ridotta, a seconda delle clausole contrattuali, nelle altre configurazioni 
di questo contratto, dovendosi comunque ritenere esclusa, anche in assenza 
di una specifica clausola di esonero, l’applicazione dell’art. 1664, comma 2° 
cod.civ.it..
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Appartiene all’ingegneria finanziaria il contratto B.O.T. (build, ope-
rate and transfer) (50). Con questa terminologia ci si riferisce a forniture di 
impianti chiavi-in-mano che coinvolgono il fornitore in una pluralità di fun-
zioni di tipo tecnico, commerciale, finanziario e gestionale con assunzione 
di particolari impegni anche per quanto attiene il reperimento dei fondi 
necessari a ripagare l’opera fornita. Tali contratti sono stati impiegati per 
la costruzione di dighe ed altre opere pubbliche o di impianti industriali di 
ingente valore economico.
Si tratta di una formula operativa che interessa in modo particolare le 
società di engineering e di grandi lavori civili ma che richiede l’intervento di 
altri partners (industriali, commerciali e finanziari) in grado di garantire la 
gestione dell’intero “pacchetto”.
137. Subfornitura internazionale e collegamento contrattuale.
La diversificazione dei processi produttivi nello spazio e la sempre più 
frequente delocalizzazione dell’attività d’impresa conduce alla subfornitura 
(sub-contracting) transnazionale (51). Si pensi all’esempio del subfornitore in 
(50) J. M. LONCLÉ, Grands projets d’infrastructures: le montage Build, Operate and Tran-
sfer (BOT), in RDAI/IBLJ, 1997, p. 945 s.; B. DE CAZALET, Le contrat de construction dans le 
cadre des projets en BOT (Build, Operate and Transfer), in RDAI/IBLJ, 1998, p. 405 ; DELMON, 
BOO/BOT projects : a commercial and contractual guide, London, 2000. V. altresì la guida 
contrattuale dell’UNIDO al sito: http://www.unido.org/index.php?id=o3426 .
(51) P. LAGARDE, La sous-traitance en droit international privé, in AA.VV., La sous-trai-
tance des travaux et des services, Paris, 1978, p. 186 ss.; G. CASSONI, I contratti collegati nel 
diritto internazionale privato, in Riv.dir.int.priv.proc., 1978, p. 23 ss.; M. DUBISSON, Quelques 
aspects juridiques particuliers de la sous-traitance de marché dans la pratique du commerce 
international, in DPCI, 1983, p. 479 ss.; P. LEVEL, La négociation du contrat international de 
sous-traitance, in JDI, 1985, p. 137 ss.; J. L. BISMUTH, La sous-traitance international, in Trav. 
com. fr. d.i.pr., 1984-1985, p. 23 ss.; F. POCAR, Problemi di legge applicabile ai contratti inter-
nazionali di sub fornitura, in I contratti di subfornitura, Milano, 1992, p.I X ss. ; ID., Quelques 
remarques sur la loi applicable au contrat de sous-traitance, in Etudes P. Lalive, p. 155 ss.; 
U. DRAETTA, Il sub-contratto nella prassi internazionale, ivi, p. 6 ss.; C. SEPPALA, Le nouveau 
modèle FIDIC de contrat international de sous-traitance relatif aux marché de travaux de génie 
civil, in RDAI/IBLJ, 1995, p. 659 ss.; Y. DERAINS, La sous-traitance et le droit. Echanges inter-
nationaux, dossier sous-traitance, janv. 1995, p. 26 ss. ; V. HEUZÉ, La loi applicable aux actions 
directes dans les groupes de contrats: l’exemple de la sous-traitance internationale, in Rev. crit. 
dip., 1996, p. 243 ss. ; COCCIA, La L. n. 192 del 1998 sulla subfornitura: profili di diritto interna-
zionale privato, in Riv. dir. int. priv.proc., 1999, p. 801 ss. ; v. altresì U. DRAETTA, I criteri per la 
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Romania o in Cina che produce un componente di un prodotto più com-
plesso venduto da un committente italiano o al caso, opposto, del commit-
tente straniero che fa produrre un bene al subfornitore italiano. Posto che 
l’eventuale problema della qualificazione della subfornitura (anche in ordi-
namenti che prevedano solo le fattispecie della vendita e dell’appalto) andrà 
eseguita lege fori, secondo l’art. 57 della L. n. 218/95, la Convenzione di 
Roma del 1980 ed il Reg. Roma I, i contratti di subfornitura internazionale 
vengono disciplinati dalla legge scelta dalle parti (art. 3).
Secondo l’impostazione più tradizionale, pur in presenza di contratti 
collegati, occorreva effettuare un’indagine internazionalprivatistica avendo 
a mira l’autonomia dei singoli contratti, individuando così la lex contrac-
tus per ciascuno dei due atti (52). Detta impostazione è parzialmente mutata 
a seguito dell’entrata in vigore, dapprima della Convenzione di Roma del 
1980 e poi del Reg. Roma I, e dell’affinamento delle tecniche di individua-
zione della legge applicabile in assenza di electio iuris.
In ipotesi di assenza di scelta della legge applicabile, in base all’art. 4 
della Convenzione di Roma del 1980 come pure ex art. 4, par. 2, Reg. Roma 
I, occorre individuare la prestazione caratteristica al fine di determinare l’or-
dinamento statale competente.
Qui, si fronteggiano due diversi approcci alla soluzione del problema: si 
ha una tesi autonomistica volta a considerare separatamente il diritto appli-
cabile al contratto di subfornitura e quello applicabile al contratto principale 
tra il committente ed i terzi, cioè al rapporto che ha occasionato la subfor-
nitura; e la tesi del collegamento contrattuale, in base alla quale, muovendo 
dall’assunto del collegamento contrattuale tra vendita a terzi e subfornitura 
se ne deduce l’unicità del diritto applicabile ai singoli rapporti (53).
redazione di un subcontratto internazionale, in I contratti del commercio…, cit., p. 1421-1436 
e P. PIRODDI, La subfornitura nel diritto internazionale privato comunitario, Padova, 2004.
(52) Cfr. ad es. G. CASSONI, I contratti collegati nel diritto internazionale privato, in Riv.
dir.int.priv.proc., 1978, p. 23 ss..
(53) Avvisano BÉGUIN e MENJUQ, Traité de droit du commerce international, cit., p. 466 
che « le caractère international du contrat principal rend internationale l’opération de sous-
traitance mais que le réciproque n’est pas exacte : le caractère international d’un contrat de 
sous-traitance ne rend pas international le contrat principal ». Cfr. U. VILLANI, La Conven-
zione di Roma, cit., p. 102. V. ora F. LECLERC, Les chaînes de contrats en droit international 
privé, in JDI, 1995, p. 308 ss. e cfr. V. HEUZE, La loi applicable aux actions directes dans les 
groupes de contrats : l’exemple de la sous traitance internationale, in Rev.crit.dr.int.pr., 1996, 
p. 243 ss..
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Secondo la tesi dominante, che è quella “autonomistica”, la prestazione 
caratteristica è quella del subfornitore e quindi si presume applicabile la legge 
del luogo in cui quest’ultimo ha la residenza abituale, a prescindere dalle 
vicende del diritto applicabile al contratto di vendita del prodotto finito. Ne 
segue che il diritto italiano risulterà applicabile, in ipotesi di assenza di scelta 
della legge applicabile, quando il subfornitore abbia residenza abituale in 
Italia; mentre in caso di committente italiano, la lex contractus si presumerà 
essere quella della sede del subfornitore (nell’esempio dunque si applicherà 
il diritto rumeno o cinese).
Diversamente, l’altra tesi, fondata su un’attenta lettura dell’art. 4, par. 5, 
della Convenzione di Roma del 1980 come pure dell’art. 4, parr. 3 e 4, Reg. 
Roma I, porta a ritenere applicabile al contratto di subfornitura l’ordina-
mento che regola il contratto di vendita del prodotto finito ai terzi (ossia il 
contratto principale) in forza del collegamento contrattuale esistente tra i 
due contratti (54). Ne segue l’applicabilità della legge del luogo in cui il com-
mittente ha sede, giacché – in caso di assenza di electio iuris – è il committente 
che esegue la prestazione caratteristica del contratto di vendita (il contratto 
principale cui la subfornitura è collegata) (55). Quest’ultima tesi, dunque, per 
quanto sofisticata, è idonea a servire gli interessi del committente europeo 
rispetto al subfornitore extraeuropeo ed al compratore (europeo o extraeu-
ropeo), subordinando sia il rapporto di subfornitura che quello di vendita a 
terzi al proprio diritto.
Riteniamo che entrambe le tesi siano astrattamente corrette. Nell’attesa che la 
questione riceva il vaglio della giurisprudenza, è da ritenere che la scelta tra le due 
impostazioni dipenda dalle circostanze concrete della fattispecie e dunque da un’at-
tenta applicazione dell’art. 4, par. 5, della Convenzione di Roma dell’art. 4, par. 3, 
del Reg. Roma I. Va altresì osservato che i rapporti di subfornitura possono anche 
dare luogo ad altrettante operazioni di vendita internazionale, come tali eventual-
mente sottoposte alla disciplina uniforme della CVIM “a meno che la parte che 
commissiona i beni non si impegni a fornire una parte sostanziale dei materiali 
necessari per tale fabbricazione o produzione” (art. 3 CVIM).
(54) LAGARDE, cit., p. 191.
(55) Ed, in concreto, se si tratta di subfornitura di merci, ossia di una vendita di beni 
mobili, può essere applicabile al contratto di subfornitura la CVIM, salvo il caso in cui la 
parte preponderante delle obbligazioni del subfornitore dei beni consista nella fornitura di 
mano d’opera o di servizi (art. 3), essendosi in tal caso in presenza non di una vendita, ma di 
un contratto di appalto.
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In ambedue i casi, va comunque sottolineato il tenore imperativo della 
normativa italiana introdotta con L. 18 giugno 1998, n. 192 sulla “subforni-
tura nelle attività produttive” (56).
E’ dubbio, tuttavia, che, fermo restando il loro carattere imperativo, tutte 
le (e non solo alcune delle) norme di cui si compone detta legge assurgano 
tutte al rango di norme di applicazione necessaria. Qualora si configurassero 
di applicazione necessaria, si giungerebbe, infatti, alla conclusione secondo 
la quale le norme della L. n. 192/1998 costituirebbero un limite preventivo 
al funzionamento del sistema di d.i.pr. del foro italiano a prescindere dal 
contenuto della lex contractus, imponendosi su quest’ultima.
L’art. 7, della Convenzione di Roma com’è noto, distingue le norme 
di applicazione necessaria della lex fori (art. 7.2) e quelle appartenenti ad 
ordinamenti collegati alla fattispecie (art. 7.1); detta distinzione è presente, 
mutatis mutandis, all’art. 9 del Reg. Roma I.
Ne segue che, ove il giudice italiano fosse chiamato a decidere una con-
troversia vertente su di un contratto di subfornitura soggetto ad una legge 
straniera, la normativa italiana diverrà applicabile in quanto appartenente 
alle norme di applicazione necessaria del foro, ferme restando tutte le altre 
questioni che andranno regolate in base all’ordinamento straniero richia-
mato dalla normativa di conflitto.
Laddove, invece, fosse il giudice straniero di uno Stato parte della Con-
venzione di Roma a decidere la controversia e sussistesse un collegamento 
oggettivo con la fattispecie, questi potrà attribuire efficacia alla normativa 
italiana sulla subfornitura tenendo conto delle conseguenze derivanti dalla 
applicazione o dalla disapplicazione della medesima.
Sotto altro profilo, occorrerà esaminare la sempre più frequente norma-
zione comunitaria sulla subfornitura internazionale, sia ai fini antitrust, sia 
per i profili più squisitamente contrattualistici (57).
Quanto alla prassi contrattuale internazionale, tra i modelli di subforni-
tura più diffusi vanno ricordati i contratti OEM (Original Equipment Manu-
facturer) (58), i quali hanno per oggetto la fornitura di beni  standardizzati 
(56) Contra cfr. BORTOLOTTI, Manuale, cit., p. 607.
(57) La Raccomandazione n. 95/198/CE del 1995 e la Direttiva n. 98/C/168/09 del 1998. 
La Commissione Europea ha redatto, nel 1990, una Guida pratica sugli aspetti giuridici della 
subfornitura nella Comunità Europea.
(58) Cfr. CARRA, Modello commentato di contratto di fornitura OEM, Milano, 1988, p. 1 s., 
nonché F. BORTOLOTTI, Manuale di diritto commerciale internazionale, II, 2002, § 2.4.4., 2.4.5, 
2.4.6.
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che vengono successivamente incorporati nei prodotti del committente 
col marchio di quest’ultimo. L’attività di redazione di modelli contrat-
tuali internazionalmente uniformi viene esercitata sul piano transnazionale 
dall’ORGALIME (Organizzazione delle industrie metalmeccaniche, elettri-
che, elettroniche e siderurgiche europee con sede a Bruxelles) (59). Questi 
 contratti prevedono di regola il ricorso all’arbitrato in caso di controversie. 
Ne segue che, oltre alle soluzioni offerte dalla Convenzione di Roma, l’arbi-
tro internazionale potrà riferirsi anche a norme di diritto di fonte astatuale 
ed attribuire particolare efficacia agli usi del commercio internazionale.
Un ulteriore cenno merita la problematica, particolarmente complessa, 
del collegamento contrattuale (tra fornitura e subfornitura, spesso anche tra 
appalto e subappalto).
Occorre precisare subito che l’“internazionalità” del contratto prin-
cipale e quella del subcontratto restano questioni completamente distinte 
potendosi avere un contratto di fornitura interna cui si ricollega un contratto 
di subfornitura transnazionale e, viceversa, una fornitura internazionale può 
realizzarsi poggiando su uno o più contratti di subfornitura che restano 
interni all’ordinamento statale dal cui punto di vista ci si colloca.
La dottrina maggioritaria, si è detto, sostiene l’autonomia, in termini 
di diritto applicabile, del contratto principale rispetto al subcontratto (60). 
A volte, muovendo da tale assunto, si è approdati a soluzioni estreme e si è 
sostenuto che le vicende di varia natura - quali ad es. l’invalidità, la risolu-
zione, la rescissione – del contratto principale non inciderebbero in maniera 
definitiva sulla vita del subcontratto (61). Ma la tesi dell’ “autonomia totale” – 
non solo quanto al diritto applicabile, ma anche quanto alla vita giuridica dei 
rapporti considerati isolatamente – non sembra tenere conto del problema, 
rilevante nella prassi, del nominated subcontractor (62). Qui, il contratto 
(59) V. le condizioni generali per la fornitura di componenti progettati e fabbricati ad 
hoc ed il modello di contratto di lavorazione per conto distribuiti in Italia dall’Associazione 
nazionale delle industrie elettriche.
(60) V. ad es. CASSONI, I contratti collegati nel diritto internazionale privato, in Riv. dir. 
int. priv. proc., 1979, p. 31 ss. nonché BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale privato ita-
liano, Milano, 1974, p. 335 che conclude a favore dell’applicazione di leggi separate ai con-
tratti di locazione e sublocazione. Cfr. A. GIARDINA, Les contrats liés en d.i.p., in Trav. Com. 
Fr. d.i.p, Paris, 1996, p. 97 ss.
(61) Nel diritto italiano dei contratti interni, invece, è pacifico che il subcontratto segua 
le sorti del contratto principale.
(62) Cfr. AA.VV., Fonti e tipi del contratto internazionale, Milano, 1991, p. 251 ss. 
Recentemente si assiste ad una marcata tendenza a responsabilizzare il subappaltatore o 
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 principale prevede nelle sue clausole la scelta del subcontraente o ancora, si 
prevede che il cliente si riserva di approvare tale scelta con l’ulteriore diritto 
di fissare alcune clausole del subcontratto stesso.
In tale fattispecie, la tesi autonomistica offre al cliente una posizione di 
vantaggio che si traduce in uno squilibrio contrattuale a carico del contraente 
principale che, in definitiva, non potendo scegliere il subfornitore (e quindi 
l’ordinamento in cui ha sede), si trova a sopportare anche il rischio commer-
ciale del subcontratto. Ne segue dunque che, in tali ipotesi, la teoria del colle-
gamento contrattuale potrebbe contribuire a correggere eventuali fattispecie 
che se sviluppate secondo la tesi autonomistica si rivelerebbero aberranti.
E’ quindi apprezzabile lo sviluppo dell’arbitrato multiparte in rapporti 
complessi come quelli cui ora si è fatto cenno in quanto diviene possibile 
risolvere le controversie tra una pluralità di parti a contratti collegati in 
modo unitario e coerente (63).
138. Il project financing.
Il project financing o finanza di progetto è una tecnica volta a realizzare 
un complesso sistema di finanziamento a favore di una parte al fine di realiz-
zare un progetto di ingente valore economico: il rimborso del finanziamento 
prestato (con gli interessi) è offerto dai risultati economici del progetto.
il subfornitore trasferendogli una parte del rischio attraverso clausole denominata back to 
back. Con tali clausole solitamente il subappaltatore (o il subfornitore) accetta tutte le con-
dizioni stabilite nel contratto principale relativamente alla parte di opera ad esso affidata, 
ivi comprese le clausole sulla responsabilità per inadempimento, sulle penali e sul coordi-
namento tra procedure arbitrali. Altra clausola frequente nel contratto di subfornitura o 
di subappalto è quella if and when denominata anche paid when paid. Qui il subcontraente 
accetta di ricevere il pagamento solo se e quando il contraente principale avrà, a propria 
volta, ricevuto il compenso dal committente. In tal modo il contraente principale trasferisce 
sul subcontraente il rischio di mancato pagamento da parte del committente. La validità ed 
efficacia di tali clausole dipenderà dalla lex contractus e, a tale proposito (specie se la lex 
contractus è la lex mercatoria), è opportuno ricordare che l’art. 7.1.6 dei Principi Unidroit 
prevede che una parte non può avvalersi di una clausola di esonero di responsabilità per 
inadempimento se, avuto riguardo alle finalità del contratto, tale clausola è ingiusta.
(63) V. al riguardo FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité, cit., n°792, p. 485 s., e spec. 
G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 231 s. ove ulteriori riferimenti; P. BERNARDINI, Il nuovo regola-
mento di arbitrato della CCI, in Dir. comm. int., cit., pp. 317-334, nonché ID., La clausola com-
promissoria per arbitrato CCI, in AA.VV., Il nuovo regolamento di arbitrato CCI, cit., p. 14 s.; 
J.-L. DEVOLVÉ, L’arbitrage multipartite en 1992, in Bull.ASA, 1992, p. 154.
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Si tratta, giuridicamente, di realizzare una serie di contratti collegati tra 
loro che vanno dalla fornitura all’appalto al finanziamento etc. e che sono 
accomunati dal fine di realizzare la medesima iniziativa economica.
Lo schema dell’operazione è il seguente: alcuni promotori presentano un 
progetto imprenditoriale a dei finanziatori (quasi sempre banche e compa-
gnie di assicurazione) e, una volta ottenutane l’approvazione, costituiscono 
una società di capitali (c.d. “società veicolo” o anche “SPV” - Special Pur-
pose Vehicle) la cui esclusiva finalità è la realizzazione e la gestione del pro-
getto stesso attraverso il finanziamento ottenuto. La società veicolo, dunque, 
impiega il finanziamento del progetto per realizzare l’opera contemplata e 
rimborserà il capitale e gli interessi ai finanziatori utilizzando i ricavi deri-
vanti dall’utilizzo commerciale dell’opera medesima (64).
La società veicolo è un’ente dotato di personalità giuridica ed autonomia 
patrimoniale rispetto ai promotori del progetto sicché la società continuerà 
ad operare perseguendo le proprie finalità a prescindere dalle vicende con-
cernenti il patrimonio personale dei promotori.
Le principali caratteristiche del project financing sono le seguenti:
• il progetto viene valutato dai finanziatori principalmente in funzione 
dell’intrinseca capacità di generare flussi di cassa;
• i flussi di cassa, derivanti dalla realizzazione del progetto, costitu-
iscono le risorse economiche necessarie per l’estinzione dei debiti e per la 
remunerazione del capitale di rischio;
• le principali garanzie connesse all’operazione sono di natura con-
trattuale piuttosto che di natura reale.
Le prime operazioni di finanza di progetto sono state realizzate negli 
Stati Uniti nel settore della produzione di energia elettrica (65). Tali opera-
zioni avvenivano in un ambito strettamente privatistico: privata era la società 
che realizzava l’impianto di produzione di energia, privata era la società 
(64) H. HARRIES, The contract law of project financing, in N. HORN, (ed.), The Law of 
International Trade…, cit., p. 345 s.; G. VINTER, Project Finance: a legal guide, London, 
1998, p. 1 s.; H. VAN HOUTTE, The Law of International Trade, cit., p. 301 s.. In argomento 
v. M. MISCALI, Il project financing, in I contratti del commercio…, cit., p. 729 ss.; DRAETTA, 
VACCÀ (a cura di), Il project financing. Caratteristiche e modelli contrattuali, Milano, 1997; 
RUSSO, Il project financing, in Tratt. dir. civ. dir. da PERLINGIERI, Napoli, 2007.
(65) In Italia le prime operazioni di project financing si ricollegano alla liberalizzazione 
del mercato della produzione dell’energia elettrica, avvenuta agli inizi degli anni novanta 
tramite le ll. 9/91 e 10/91.
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che acquistava l’energia prodotta attraverso contratti di fornitura a lungo 
termine.
Le operazioni di project financing destinate alla realizzazione di infrastrut-
ture di pubblica utilità costituiscono, invece, una evoluzione più recente. In 
un’epoca segnata dalle sempre più frequenti privatizzazioni, ci si accorse che 
alcune importanti opere infrastrutturali potevano essere realizzate attraverso 
il ricorso ai capitali e all’iniziativa del settore privato.
Un esempio recente è offerto dal progetto Eurotunnel, destinato a realiz-
zare il tunnel sotto la Manica: il cash flow destinato a remunerare i finanzia-
tori viene generato da contratti conclusi con le ferrovie francesi e  britanniche 
per l’uso del tunnel.
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LE INVENZIONI INDUSTRIALI ED I SEGNI DISTINTIVI
SOMMARIO: 139. Premessa. – Sez. I. Della registrazione della proprietà intellettuale. – Sez. II. 
La circolazione della tecnologia.
139. Premessa.
Viviamo un’epoca segnata dall’ “economia della conoscenza”, un’epoca 
in cui l’alta tecnologia diviene una fonte sempre più importante di valore 
economico per le imprese.
La capacità di un’impresa di competere con successo nei mercati inter-
nazionali dipende dal suo patrimonio tecnologico e dalle sue attività di 
ricerca e sviluppo.
Il patrimonio tecnologico si compone principalmente di diritti su beni 
immateriali i quali formano oggetto della proprietà intellettuale (1) in cui 
(1) Definizioni ampie della proprietà intellettuale si trovano nelle fonti di origine inter-
statuale: v. ad es. l’art. 1, c. 2, Convenzione di Unione di Parigi; l’art. 2 c. 7 del trattato isti-
tutivo della OMPI/WIPO o ancora l’art. 1 dell’accordo TRIPs. Quest’ultimo ricomprende 
i diritti d’autore e diritti connessi; marchi; indicazioni geografiche; disegni industriali; bre-
vetti; topografie di prodotti a semiconduttori e informazioni segrete a rilevanza commerciale. 
L’art. 1 del cod. it. della proprietà industriale (di cui al D. lgs. 10 febbraio 2005, n. 30) adotta 
una nozione più restrittiva: “[…] l’espressione proprietà industriale comprende marchi ed 
altri segni distintivi, indicazioni geografiche, denominazioni di origine, disegni e modelli, 
invenzioni, modelli di utilità, topografie dei prodotti a semiconduttori, informazioni aziendali 
riservate e nuove varietà vegetali”. V. spec.: L. C. UBERTAZZI (a cura di), Codice della proprietà 
industriale, 4 ed., Padova, 2009, p. 8 s. e soprattutto ID. (a cura di), La proprietà intellettuale, 
in Tratt. di dir. priv. europeo a cura di AJANI e BENACCHIO, Torino, 2011, p. 2 ss. ove ampi rife-
rimenti. Osserva in proposito T. HARTLEY (International Commercial Litigation, Cambridge, 
2009, p. 288) che “[t]he essence of an intellectual property right is that it grants a monopoly: 
the holder can do something that others may not do. If another person infringes that mono-
poly, the holder of the right may sue the infringer in tort. In such an action, the defendant 
can normally defend himself in two ways: he can claim that what is doing does not constitute 
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confluiscono anche i segni distintivi dell’imprenditore i quali possono for-
mare oggetto di vari contratti transnazionali.
Nel dare attuazione alle norme dell’accordo sui TRIPs, il codice italiano 
della proprietà industriale ha dato organica compilazione alle norme previ-
genti ed ha allargato la nozione di proprietà industriale ad altri beni quali, 
inter alia, le indicazioni geografiche, le denominazioni di origine e le infor-
mazioni aziendali riservate. Questi beni si affiancano alle invenzioni indu-
striali, disegni e modelli e marchi d’impresa oggetto di accurate analisi in 
dottrina e a cui non possiamo che rinviare. Nel quadro del presente volume 
limiteremo, invece, la nostra trattazione alle due fasi, logicamente succes-
sive, della registrazione dei principali beni immateriali (sez. I) e della loro 
circolazione (sez. II).
Sezione I
DELLA REGISTRAZIONE DELLA PROPRIETÀ INTELLETTUALE
SOMMARIO: 140. – L’armonizzazione internazionale della disciplina brevettuale. – 141. Il bre-
vetto europeo. – 142. Il Patent Cooperation Treaty. – 143. Verso un brevetto comunitario? – 
144. I modelli industriali. – 145. La registrazione internazionale del marchio. – 146. La regi-
strazione del marchio comunitario. – 147. Profili della giurisdizione e del diritto applicabile. – 
148. Cybersquatting ed arbitrato on line.
140. L’armonizzazione internazionale della disciplina brevettuale.
In assenza di Convenzioni internazionali applicabili, la disciplina bre-
vettuale è improntata al principio di territorialità e perciò, per estendere 
all’estero l’efficacia di un brevetto ottenuto in Italia, occorrerebbe ottenere, 
in ciascuno Stato straniero, il rilascio di un brevetto in base alla disciplina di 
an infringement (because it is outside the scope of the monopoly); or he can argue that the 
intellectual property right is invalid”. Avvisa tuttavia BALLARINO (Diritto internazionale pri-
vato, cit., p. 593) che “[q]uesta protezione, che in certi casi richiede l’intervento di un servizio 
pubblico…ed in altri ha carattere pressocché automatico, si oggettivizza e vale erga omnes, 
sì che si parla della creazione come di un bene immateriale e di un’analogia tra il diritto su 
questo bene ed i diritti reali”.
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volta in volta vigente: è il caso dei c.d. depositi plurimi (2). Di più, il pro-
blema della diversa estensione dei mercati transnazionali e di quelli nazionali 
cui ciascun brevetto si riferisce porterebbe a richiedere all’inventore l’ubi-
quità: l’inventore sarebbe costretto a depositare, nello stesso giorno, tutte le 
domande di brevetto nei vari Stati in cui vuole avvalersene.
Il problema della brevettazione su scala multistatuale diede così origine 
alle prime Convenzioni internazionali sulla proprietà industriale alla fine 
dell’800. La Convenzione di Unione di Parigi (CUP) del 20 marzo 1883, 
modificata più volte (3), ha posto i principi fondamentali in materia, in parti-
colare il principio del trattamento nazionale e quello della priorità unionista 
consolidando quello della lex loci protectionis (4).
Tramite la Convenzione di Stoccolma, del 14 luglio 1967 (resa esecutiva 
con L. 8 aprile 1967, n. 424), è stata istituita l’Organizzazione Mondiale 
della Proprietà Intellettuale (OMPI), a cui si è già fatto cenno (§ 17.7), e ad 
essa è stata affidata la gestione della CUP.
La Convenzione di Unione di Parigi contiene tre regole  fondamentali: 
a) quella del trattamento nazionale; b) quella della priorità unionista e 
c) quella dell’autonomia brevettuale.
(2) La brevettazione attribuisce un diritto di esclusiva consistente nella facoltà di attuare, 
trarre profitto e di commerciare, in regime di monopolio, quell’invenzione industriale, alla 
quale il brevetto si riferisce, nel territorio di uno Stato determinato. Tra una vasta letteratura 
cfr. U. DRAETTA, Il regime internazionale della proprietà industriale, Milano, 1967; RIGAUX, 
FALLON, p. 700 ss.; BEGUIN, MENJUQ, p. 310 ss. ; VAN HOUTTE, p. 204 ss.; R. LUZZATTO, Pro-
prietà intellettuale e diritto internazionale, in Studi in onore di Adriano Vanzetti, II, Milano, 
2004, p. 895 ss.; VANZETTI, DI CATALDO, Manuale di diritto industriale, 5 ed., Milano, 2005, 
263 ss.; BASEDOW, DREXEL, KUR, Intellectual Property in the Conflict of Laws, Tubingen, 2005; 
N. BOSCHIERO, Il principio di territorialità in materia di proprietà intellettuale: conflitti di leggi 
e di giurisdizioni, in AIDA, 2007, p. 447 ss.; A. FRIGNANI, N. ZORZI, La proprietà industriale, 
in Atlante di diritto privato comparato, a cura di F. GALGANO, cit., p. 259 ss. e riferimenti ivi 
citati. V. pure U. DRAETTA, D. RINOLDI, voce Brevetti (d. i. pr.), in Enc. giur..
(3) La Convenzione di Parigi del 20 marzo 1883 è stata modificata a Bruxelles, il 14 
dicembre 1900; a Washington, il 21 giugno 1911; all’Aja il 6 novembre 1925; a Londra, il 2 
giugno 1934; a Lisbona il 31 ottobre 1948 e a Stoccolma il 14 settembre 1967. L’adattamento 
dell’ordinamento italiano si è avuto rispettivamente tramite la L. 7 luglio 1884, n. 2473; L. 12 
dicembre 1901 n. 523; L. 6 aprile 1913 n. 285; R. D. L. 10 gennaio 1926 n. 169, convertito con 
L. 29 novembre 1927 n. 2701; L. 15 dicembre 1954 n. 1322; L. 4 luglio 1967 n. 676.
(4) Su cui v. infra. Le convenzioni internazionali di cui si parla contengono tre tipi di 
norme: a) norme di diritto materiale; b) norme riguardanti la condizione giuridica degli stra-
nieri; c) norme di conflitto (quali ad es. la lex loci protectionis).
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La regola del trattamento nazionale viene posta all’art. 2 con una norma 
dal tenore che segue:
“1) I cittadini di ciascuno dei Paesi dell’Unione godranno in tutti gli 
altri, per quanto riguarda la protezione della proprietà industriale, dei van-
taggi che le leggi rispettive accordano o accorderanno in avvenire ai loro 
cittadini, restando però impregiudicati i diritti specialmente previsti dalla 
presente Convenzione. Essi avranno quindi la stessa protezione dei citta-
dini e gli stessi mezzi legali di ricorso contro ogni violazione dei loro diritti, 
sempreché siano adempiute le condizioni e le formalità imposte agli stessi 
cittadini.
2) Tuttavia, nessun obbligo di domicilio o di stabilimento nel paese 
dove è domandata la protezione potrà essere richiesto ai cittadini dei Paesi 
dell’Unione per il godimento d’uno qualunque dei diritti di proprietà indu-
striale.
3) Sono espressamente riservate le disposizioni della legislazione di 
ciascun paese appartenente all’Unione, relative alla procedura giudiziaria 
e amministrativa e alla competenza, come pure all’elezione del domicilio o 
alla nomina di un mandatario, che fossero richieste dalle leggi sulla proprietà 
industriale.” (5)
Pertanto, i cittadini (il testo ufficiale della Convenzione parla di “ressor-
tissants”) di uno Stato contraente beneficiano in ciascuno degli altri Stati del 
trattamento ivi previsto a favore dei propri cittadini. La Convenzione, inol-
tre, introduce la regola della priorità unionista all’art. 4 ove si dispone che:
“il deposito eseguito ulteriormente in uno degli altri Paesi dell’ Unione prima 
della scadenza di detti termini (12 mesi), non potrà essere invalidato da fatti avve-
nuti nell’ intervallo, come in particolare, da un altro deposito, dalla pubblicazione 
dell’ invenzione o dalla sua attuazione, dalla messa in vendita di esemplari del dise-
gno o del modello…e tali fatti non potranno far nascere alcun diritto nei terzi, ne’ 
alcun possesso personale” (6).
Ne segue dunque che il deposito di una domanda di brevetto, in un 
qualsiasi Paese in cui la Convenzione di Parigi sia in vigore, dà diritto, per 
il periodo di un anno, a presentare ulteriori domande di brevetto negli altri 
Stati contraenti – attraverso la WIPO - facendo retrocedere la data di presen-
tazione alla data del primo deposito. In mancanza di tale norma  l’inventore 
(5) Traduzione non ufficiale.
(6) Traduzione non ufficiale.
Part II Ch08.indd   710 08/08/11   9:13 AM
 LE INVENZIONI INDUSTRIALI ED I SEGNI DISTINTIVI 711
sarebbe costretto a depositare contemporaneamente la domanda di brevetto 
in tutti i Paesi in cui volesse ottenere la privativa.
La terza norma fondamentale, quella dell’autonomia brevettuale di 
cui all’art. 4 bis, prevede la separazione delle vicende di ciascun brevetto 
da quelle degli altri nei vari Stati in cui sono stati ottenuti: ogni brevetto, 
infatti resta soggetto al regime previsto dall’ordinamento statale in cui viene 
concesso.
Ulteriore passi in avanti nell’armonizzazione della disciplina sono stati 
compiuti attraverso l’Arrangement di Strasburgo del 24 marzo 1971 (7) e la 
Convenzione di Strasburgo del 27 novembre 1963, entrambi in vigore per 
l’Italia (8). Furono promossi dal Consiglio d’Europa: il primo per unifor-
mare la classificazione dei documenti brevettuali; la seconda al fine di porre 
alcune regole sostanziali uniformi in materia di contenuto della domanda di 
brevetto e requisiti di brevettabilità. Attraverso tali Convenzioni si gettarono 
le basi per trattati di più vasta portata: si tratta della Convenzione di Monaco 
sul brevetto europeo e del Patent Cooperation Treaty.
141. Il brevetto europeo.
La Convenzione di Monaco del 5 ottobre 1973 (e successiva revisione 
adottata a Monaco il 29 novembre 2000) sul brevetto europeo (9), ha intro-
dotto norme e procedure unificate di deposito, esame e rilascio del brevetto 
in tutti gli Stati contraenti.
Nonostante l’impiego del lemma “brevetto europeo”, qui non si tratta 
di un atto comunitario bensì dell’applicazione di un trattato multilaterale.
Tramite un unico procedimento ed in base a criteri uniformi, l’Ufficio 
Europeo dei Brevetti rilascia un brevetto che conferisce al suo titolare gli 
(7) Entrato in vigore il 7 ottobre 1975 e modificato nel 1979. Ad esso partecipano 61 
Stati tra cui l’Italia.
(8) Reso esecutivo con L. 26 maggio 1978, n. 260.
(9) La convenzione ha ricevuto attuazione in Italia tramite la L. n. 260 del 26 maggio 
1978, ora confluito agli artt. 54-59 e 149-150 c.p.i.. La L. n. 224 del 29 novembre 2007 costi-
tuisce la “Ratifica ed esecuzione dell’atto recante la revisione della convenzione sul rilascio 
del brevetto europeo della CBE Monaco 29 novembre 2000”. V. il sito internet http://www.
european-patent-office.org/ ed in dottrina L.C.UBERTAZZI, Introduzione al diritto europeo 
della proprietà intellettuale, in Contratto e impresa/Europa, 2003, p. 1054 ss.
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stessi diritti che avrebbe ottenuto effettuando il deposito in ciascuno degli 
Stati contraenti (10).
La procedura per la concessione del brevetto europeo ha inizio con 
il deposito della relativa domanda (redatta in inglese, francese o tedesco) 
presso l’Ufficio Europeo dei Brevetti con sede principale a Monaco di 
Baviera.
Al deposito fa seguito un esame preliminare, condotto dall’Ufficio Euro-
peo, volto ad accertare la regolarità formale della domanda (artt. 90 ss.); in 
caso positivo, la domanda passa alla Divisione Ricerche, dove si procede ad 
un primo esame di merito, attraverso apposite banche dati, cui fa seguito la 
redazione di un rapporto relativo allo stato della tecnica nel settore di appli-
cazione dell’invenzione cui il brevetto fa riferimento (art. 92).
Dopo diciotto mesi dalla data del deposito la domanda di brevetto, 
insieme con il relativo rapporto di ricerca, viene pubblicata (art. 93) per 
consentire a terzi di presentare all’Ufficio Europeo le proprie osservazioni al 
riguardo prima del rilascio del brevetto (art. 115).
Dalla data di pubblicazione del rapporto di ricerca, il richiedente ha sei 
mesi di tempo per decidere se continuare o meno la procedura. In caso posi-
tivo si passa all’esame di merito della domanda di brevetto europeo (artt. 
94 ss.), al termine del quale, dopo aver superato un vero e proprio esame 
tecnico, si ha la concessione del brevetto, ovvero il rigetto della domanda di 
privativa europea (artt. 97 s.). Il rilascio del brevetto prevede il pagamento 
di una tassa di rilascio e di stampa, e la contestuale accettazione da parte del 
titolare.
Da questo momento in poi si entra nella fase post-rilascio o della “nazio-
nalizzazione”, in cui si deve effettuare, per ciascun Paese designato, il depo-
sito di una traduzione del testo rilasciato nella lingua di quel Paese.
La durata del brevetto europeo è di venti anni ed i suoi effetti sono 
determinati dal diritto interno, di ciascuno dei Paesi per i quali il brevetto 
viene rilasciato (art. 63).
Nei nove mesi successivi alla data di concessione (art. 99) qualunque 
terzo può opporsi alla concessione del brevetto rivolgendosi alla divisione 
per le opposizioni dell’Ufficio Europeo e instaurare in tal modo un giudi-
zio di nullità del brevetto concesso (artt. 99 ss.). Questo potrà concludersi 
con la revoca totale o parziale del brevetto stesso, oppure con il rigetto 
dell’opposizione.
(10) V. per l’elenco aggiornato delle parti contraenti, www.epo.org.
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In conclusione, attraverso il brevetto europeo non si ottiene un unico 
brevetto valido in tutti i Paesi richiesti, bensì, un fascio di brevetti nazionali 
(ad es. un brevetto francese, uno tedesco, uno italiano ecc.). Ciascuno di essi 
potrà anche essere abbandonato dal titolare mantenendo gli altri nei vari 
Paesi in cui sono efficaci.
142. Il Patent Cooperation Treaty.
Altra importante Convenzione internazionale, in vigore per l’Italia, è il 
Patent Cooperation Treaty (PCT), firmato a Washington il 19 giugno 1970 e 
successivamente modificato (nel 1979, 1984 e 2001) (11).
Il procedimento per ottenere un brevetto PCT comprende una prima 
fase che consiste nella presentazione di una domanda unica presso qual-
siasi ufficio ricevente dei vari Stati contraenti (in Italia l’Ufficio Brevetti e 
 Marchi (12) e valida per tutti gli Stati designati.
Ciascun ufficio nazionale trasmette il dossier ad un ufficio tra quelli abi-
litati dal PCT - incluso il Bureau International della WIPO a Ginevra - al fine 
di effettuare una ricerca unica, su scala multinazionale.
Oltre alla ricerca della novità, l’inventore può anche richiedere un esame 
preliminare internazionale di brevettabilità condotto sulla base delle norme 
materiali del PCT, il quale non sostituisce gli esami nazionali ma costituisce 
una valutazione autorevole in merito alla possibilità che la domanda di bre-
vetto ha di essere accolta nei singoli Stati designati (13).
Una volta completata questa fase, l’interessato dovrà richiedere ai singoli 
uffici nazionali competenti la concessione del brevetto facendo valere il rap-
porto di ricerca che tuttavia non è in sé vincolante.
(11) Resa esecutiva con L. 21 dicembre 1984, n. 890 ora confluita agli artt. 151-154 c.p.i. 
V. il sito internet http://www.wipo.int/pct/en/texts/articles/atoc.htm.
(12) A seguito del riassetto organizzativo iniziato il 1° gennaio 2009, per effetto del Rego-
lamento di riorganizzazione del Ministero dello Sviluppo Economico che fa riferimento al 
DPR 28 novembre 2008 n. 197 (G.U. n. 294 del 17 dicembre 2008), l’Ufficio Italiano Brevetti 
e Marchi si trova ora inquadrato all’interno della Direzione Generale per la Lotta alla Con-
traffazione - UIBM, nell’ambito del Dipartimento per l’impresa e l’internazionalizzazione.
(13) Il che diversifica il diritto dei brevetti internazionale da quello interno. Quest’ultimo, 
infatti, non conosce l’esame preliminare della novità e “proietta il richiedente italiano, che non 
dispone di un esame preventivo sul piano nazionale, in un sistema transnazionale – rectius 
internazionale – con esame preventivo”, VANZETTI, DI CATALDO, Manuale, cit., p. 458 s.
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In definitiva, tramite il PCT, non si supera la procedura nazionale di 
rilascio del brevetto in ogni Stato designato ma si unifica, sul piano interna-
zionale, il momento dell’esame preventivo e ci si avvale di meccanismi di col-
laborazione intergovernativa che portano al rilascio di un fascio di brevetti 
nazionali, ciascuno regolato dal diritto nazionale.
In tutti i casi, inclusi quelli di cui alla Convenzione di Parigi e di Monaco 
di cui si è già detto, il costo per la presentazione della domanda iniziale di 
brevetto internazionale varia in base al numero degli Stati indicati e com-
prende le traduzioni e le tasse di deposito e di ricerca.
143. Verso un brevetto comunitario?
Sul piano del diritto UE, le differenze tra le normative nazionali sulla 
proprietà industriale costituiscono delle potenziali barriere alla libera circo-
lazione delle merci e dei servizi, ostacoli che possono anche turbare il libero 
gioco della concorrenza (14).
Tali considerazioni sottendono la lettera dell’art. 36 del TFUE (ex art. 30 
Trattato CE) ove si stabilisce che il divieto delle restrizioni quantitative tra 
Stati membri lascia “impregiudicati i divieti o restrizioni all’importazione, 
all’esportazione e al transito giustificati da motivi…di tutela della proprietà 
industriale e commerciale. Tuttavia, tali divieti o restrizioni non devono 
costituire un mezzo di discriminazione arbitraria, né una restrizione dissi-
mulata al commercio tra gli Stati membri”.
Un primo tentativo di unificazione della disciplina brevettuale su scala 
comunitaria venne esperito con la Convenzione di Lussemburgo del 15 set-
tembre 1975, completata dall’accordo del 15 dicembre 1989, ma entrambi 
gli atti non sono entrati in vigore. L’11 maggio ed il 2 giugno 2000, l’OMPI 
ha adottato un trattato sul diritto dei brevetti (Patent Law Treaty - PLT) 
destinato, una volta entrato in vigore, ad armonizzare le condizioni di forma 
richieste dagli uffici nazionali dei brevetti e a semplificare il procedimento di 
rilascio. Ad oggi, tuttavia, detto trattato non è in vigore per l’Italia.
A seguito del varo dell’Accordo TRIPs, la Commissione, nel 1997, ha 
adottato un Libro verde sul brevetto comunitario e sul sistema dei brevetti 
(14) V. per tutti i contributi sul tema “L’IP a 50 anni dal Trattato di Roma: bilancio e 
prospettive” di CONTALDI, BOSCHIERO, ASENSIO, AUTERI, GAMBINO, SPOLIDORO, RICOLFI, LIBER-
TINI, GALLI, SIMON, CARTELLA, STRASS, VIVANT e PARDOLESI raccolti in AIDA, 2007, p. 3 ss. .
Part II Ch08.indd   714 08/08/11   9:13 AM
 LE INVENZIONI INDUSTRIALI ED I SEGNI DISTINTIVI 715
in Europa che descrive l’attuale disciplina brevettuale in rapporto alla pro-
tezione dell’innovazione ed esamina la possibilità di nuove iniziative in tale 
ambito (15). Sulla base del Libro verde, nell’agosto 2000 è stata adottata una 
proposta di Regolamento destinata a creare un brevetto comunitario che 
dovrebbe coesistere con i sistemi nazionali dei brevetti e con il sistema della 
Convenzione di Monaco (16). Ad oggi, tuttavia, il Regolamento sul brevetto 
comunitario non è stato adottato ed il suo destino permane incerto.
Qualche passo in avanti si è ottenuto, per il momento, in materia di topo-
grafia di prodotto a semiconduttori, una serie di disegni correlati, comun-
que fissati o codificati, che rappresentano lo schema tridimensionale degli 
strati di cui si compone un prodotto a semiconduttori. In tale serie ciascuna 
immagine riproduce in tutto o in parte una superficie del prodotto in uno 
stadio qualsiasi della sua fabbricazione. La materia è stata armonizzata tra-
mite la Dir. n. 87/54/CEE del Consiglio del 16 dicembre 1986 (17).
144. I modelli industriali.
Il deposito di modelli industriali diviene cruciale per quelle imprese che 
realizzano prodotti il cui successo commerciale è legato, in tutto od in parte, 
alle caratteristiche estetiche dei prodotti stessi, ovvero al modo di perce-
zione che, del prodotto, hanno i consumatori.
Un regime analogo a quello delle invenzioni industriali protegge i 
modelli industriali che la dottrina italiana – e, fino ad epoca recentissima, la 
legge - suddivide in modelli di utilità e disegni ornamentali. Qualora la tutela 
brevettuale sia richiesta per una nuova forma idonea a dare ad un prodotto 
(15) Libro verde, del 24 giugno 1997, sul brevetto comunitario e sul sistema dei brevetti 
in Europa COM(97) 314 def.
(16) Proposta della Commissione, del 1° agosto 2000, di regolamento del Consiglio sul 
brevetto comunitario [COM(2000) 412 def. – G.U.C.E. n°C 337 E del 28 novembre 2000]. 
Cfr. da ultimo BERTUZZI, Il nuovo brevetto comunitario, in Europa e dir. priv., 2001, p. 191 ss.
(17) Dir. n. 87/54/CEE del Consiglio del 16 dicembre 1986 sulla tutela giuridica delle 
topografie di prodotti a semiconduttori (in G.U.C.E., n. L 24 del 27 gennaio 1987), attuata 
con L. 21 febbraio 1989 n. 70, successivamente modificata con d.l. 19 marzo 1996 n. 198. 
V. pure la decisione n. 94/824/CE del Consiglio, del 22 dicembre 1994, relativa all’estensione 
della tutela giuridica delle topografie di prodotti a semiconduttori alle persone dei membri 
dell’OMC, in G.U.C.E., n. L 349 del 1 dicembre 1994. Cfr. GIANNANTONIO, voce Topografie 
di prodotti a semiconduttori, in Enc. giur., Roma, vol. XXXI.
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(macchine o loro parti, oggetti, strumenti ed utensili) una particolare effi-
cacia e comodità di applicazione si parla di modello di utilità. Il modello 
ornamentale è invece destinato a proteggere innovazioni puramente esteti-
che quali sono quelle caratteristiche della moda e del c.d. “design” (18).
La disciplina dei modelli internazionali è variamente articolata sul piano 
comunitario e quello interstatuale.
Sul piano del diritto UE, al fine di armonizzare le normative nazionali, è 
stata adottata la Dir. n. 98/71/CE del 13 ottobre 1998 tramite la quale è stata 
introdotta in Italia la categoria dei disegni e modelli superando quella, clas-
sica, dei disegni e modelli ornamentali (19). Una disciplina uniforme è stata 
definitivamente varata in tempi recentissimi attraverso il Reg. n. 6/2002/CE 
del 12 dicembre 2001, su disegni e modelli comunitari, entrato in vigore il 
6 marzo 2002, cui è seguito il Reg. n. 2245/02/CE di esecuzione del prece-
dente. In base a tali norme viene istituito un disegno o modello comunitario 
che beneficia di una protezione uniforme nel mercato unico europeo. Tutte 
le questioni che non rientrano nel campo di applicazione del Regolamento 
sono disciplinate dal diritto nazionale dei singoli Stati membri in base alla 
normativa di d.i.pr. del foro.
Il Regolamento comporta due forme di tutela dei disegni o modelli 
direttamente applicabili in ciascuno Stato membro: il “disegno o modello 
comunitario non registrato”, e quello “registrato”. Il primo viene protetto 
per un periodo breve pari a tre anni a decorrere dalla data in cui viene reso 
pubblico per la prima volta all’interno dell’Unione Europea. Il secondo si 
ottiene tramite registrazione presso l’Ufficio per l’Armonizzazione nel Mer-
cato Interno (UAMI), con sede ad Alicante in Spagna, e viene protetto per 
un periodo minimo di cinque e un periodo massimo di venticinque anni (20).
(18) In argomento cfr. AULETTA, MANGINI, Invenzioni industriali e modelli di utilità, in 
Comm. Scialoja-Branca, 1987; BENUSSI, voce Modello di utilità, in Dig. comm., 1994, p. 1 ss. 
nonché ID., voce Modello di utilità in diritto comparato, in Dig. comm., 1994, p. 1 ss.
(19) Dir. n. 98/71/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 13 ottobre 1998 sulla 
protezione giuridica dei disegni e dei modelli, in G.U.C.E., n. L 289 del 28 ottobre 1998, 
attuata in Italia tramite d. lgs 2 febbraio 2001, n. 95, poi modificato dal d.lgs. 2 febbraio 2002, 
n. 26 e confluito agli art. 31-44 del codice della proprietà industriale. La disciplina viene inte-
grata dalla l. 12 dicembre 2002, n. 273 che estende al design le norme sul diritto d’autore. In 
dottrina cfr. DI CATALDO, Dai vecchi disegni e modelli ornamentali ai nuovi disegni e modelli. 
I requisiti di proteggibilità secondo il nuovo regime in Europa, in Europa e dir. priv., 2002, n. 1, 
p. 64 ss.
(20) V. il sito internet http://oami.europa.eu/ows/rw/pages/index.it.do .
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La domanda di registrazione di un disegno o modello comunitario può 
essere presentata all’UAMI oppure all’ufficio centrale della proprietà indu-
striale di ogni Stato membro. In quest’ultimo caso, la domanda viene tra-
smessa all’UAMI che, previo esame formale, iscrive il disegno o modello 
comunitario nel registro dei disegni o modelli comunitari e dà notizia dell’av-
venuta registrazione in un apposito bollettino. Il richiedente può chiedere 
che la pubblicazione venga rinviata per trenta mesi a partire dalla data del 
deposito della domanda al fine di proteggere informazioni riservate.
Contro le decisioni prese dall’Ufficio in relazione a disegni o modelli 
comunitari registrati può essere proposto ricorso dinanzi alla Commissione 
di ricorso le cui decisioni possono a loro volta essere impugnate dinanzi al 
giudice comunitario, in caso di incompetenza, violazione del trattato o del 
regolamento.
La Convenzione dell’Aja del 6 novembre 1925 - e successive modifi-
che - hanno poi introdotto il c.d. “modello internazionale” che permette, 
mediante un unico deposito presso l’OMPI a Ginevra, di ottenere in tutti 
gli Stati contraenti la stessa protezione che il modello avrebbe se vi fosse 
depositato direttamente. Il modello internazionale viene protetto almeno 
per dieci anni ferma restando la facoltà dei singoli Stati di estendere ulte-
riormente la tutela.
Da ultimo, la Convenzione dell’Aja del 2 luglio 1999 dispone nuove 
norme in materia di registrazione internazionale dei disegni e dei modelli 
d’utilità secondo uno schema analogo a quello previsto dall’Arrangement di 
Madrid sui marchi di cui si dirà tra breve.
145. La registrazione internazionale del marchio.
La materia della registrazione internazionale dei marchi, assieme a quella 
dei brevetti di cui si è detto sopra, viene regolata tramite la Convenzione di 
Unione di Parigi (CUP) del 20 marzo 1883, diffondendo su vasta scala l’esi-
genza di assicurare una tutela giuridica alla proprietà industriale e di armo-
nizzare le discipline nazionali razionalizzando le procedure per ottenerla.
Valgono anche qui, come in materia di brevetti, la regola del trattamento 
nazionale e della priorità unionista (art. 4).
Tuttavia, la regola della autonomia del marchio nei singoli Stati con-
traenti, assume carattere diverso rispetto a quella valevole per i brevetti: 
all’art. 6 CUP si stabilisce infatti che un marchio registrato in uno Stato 
contraente è protetto negli altri Stati anche se le corrispondenti normative 
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nazionali risultano più rigorose. Altre norme prevedono la tutela del mar-
chio notorio (art. 6 bis); agganciano la circolazione del marchio a quella 
dell’azienda (art. 6 quater); tutelano il marchio collettivo e di servizio 
(artt. 6 sexies e 7 bis).
Alcuni Stati si sono spinti oltre il tessuto normativo della CUP ed hanno 
predisposto la disciplina del “marchio internazionale” tramite l’Arrange-
ment di Madrid del 14 aprile 1891 (anch’esso modificato dall’Atto di Stoc-
colma del 1967) ed il relativo Protocollo del 27 giugno 1989.
A differenza di quanto si è visto a proposito del marchio comunitario qui 
va notato che, quando si parla di “marchio internazionale”, non si fa riferi-
mento ad un unico marchio sovranazionale. Si tratta, invece, di una proce-
dura semplificata di deposito e rinnovo di un marchio che, salvo motivi di 
rifiuto in uno o più Paesi, dà luogo alla concessione di un fascio di marchi 
nazionali efficaci nei Paesi designati nella domanda (art. 4).
Una volta depositato il marchio presso l’ufficio nazionale competente, 
la registrazione del marchio procede negli altri Stati contraenti ottenendo lo 
stesso effetto che si avrebbe depositando una serie di domande distinte nei 
singoli Paesi.
Il deposito “nazionale” fissa la data di priorità e la domanda di marchio 
viene trasmessa all’OMPI per poi essere successivamente esaminata dagli 
Uffici Brevetti e Marchi competenti dei Paesi designati secondo le proce-
dure in vigore in ciascun Paese (21).
La disciplina internazionale del marchio è stata recentemente comple-
tata, in seno all’OMC, dall’accordo TRIPs. Di tale accordo abbiamo già trat-
tato a suo luogo (supra § 46.5).
146. La registrazione del marchio comunitario.
Chi volesse ottenere una tutela del proprio marchio anche all’estero, 
analogamente a quanto si è osservato in materia di brevetti, dovrebbe pro-
cedere a dei depositi “nazionali” del marchio in ciascuno degli Stati esteri in 
cui vuole avvalersi della privativa. Ma anche così facendo, si ha che la durata 
(21) Risulta evidente una differenza cruciale tra il marchio internazionale e quello comu-
nitario: per il primo vige l’obbligo di depositare il marchio in Italia per farlo valere all’estero; 
per il secondo, il deposito avviene direttamente presso un organismo internazionale, l’UAMI, 
senza ulteriori depositi “nazionali”.
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della privativa all’estero potrebbe essere diversa da Paese a Paese. In Italia, 
anche dopo il varo del codice della proprietà industriale, di cui al D.Lgs. 
10 febbraio 2005, n. 30 (e Reg. di att. D.M. 13 gennaio 2010, n. 33), il mar-
chio può essere rinnovato per ulteriori periodi di pari durata e può essere 
soggetto a termini di decadenza per mancato uso. In alcuni Stati, l’Ufficio 
Brevetti e Marchi esegue un esame sostanziale del marchio – ad es. l’esame 
della novità verificando che il marchio non sia identico o simile ad altri mar-
chi anteriori – in altri Stati siffatta verifica può mancare.
Le norme del diritto UE sulla libera circolazione delle merci nel mercato 
unico europeo (artt. 34-36 TFUE), inoltre, come dimostra una copiosa giuri-
sprudenza comunitaria, stridono con le discipline nazionali sui marchi nella 
misura in cui queste ultime possono ostacolare l’importazione dei prodotti 
originari di altri Stati della CE.
Al livello comunitario, dopo il varo della Dir. di armonizzazione n. 
89/104, poi sostituita dalla c.d. Direttiva marchi (Dir. n. 2008/95/CE) (22), la 
materia è stata unificata istituendo il marchio comunitario tramite il Reg. CE 
n. 40/94 del 20 dicembre 1993, entrato in vigore il 14 marzo 1994, modifi-
cato dapprima attraverso il Reg. n. 422/2004, in vigore dal 10 marzo 2004 (23) 
e, da ultimo, dal Reg. n. 207/2009 che ha abrogato il Reg. n. 40/94 (24).
Il marchio comunitario rappresenta un vero e proprio segno distintivo di 
tipo sovranazionale in quanto il suo ambito territoriale è costituito da tutti 
i Paesi dell’Unione Europea. Possiede un carattere unitario, nel senso che 
esso può essere registrato, trasferito, formare oggetto di una rinuncia, di una 
(22) Si tratta rispettivamente della Dir. n. 89/104/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 
1988 e della Dir. n. 2008/95/CE, del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 22 ottobre 
2008. Oltre ai predetti atti si segnala altresì la Dir. n. 2004/48/CE (c.d. Direttiva enforcement) 
del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004.
(23) Il reg. è stato successivamente modificato tramite Reg. n. 3288/94/CE del Consiglio 
del 22 dicembre 1994 ai fini dell’attuazione degli accordi conclusi nel quadro dell’Uruguay 
Round, entrato in vigore il 1° gennaio 1996, e dal Reg. n. 1992/2003. V. pure il Reg. (CE) 
n. 2868/95 della Commissione, del 13 dicembre 1995, recante modalità d’applicazione del 
Reg. (CE) n. 40/94 del Consiglio sul marchio comunitario; n. 2869/95, del 13 dicembre 1995, 
relativo alle tasse da pagare all’ufficio per l’armonizzazione nel mercato interno (marchi, dise-
gni e modelli); n. 216/96, del 5 febbraio 1996, che stabilisce il regolamento di procedura delle 
commissioni di ricorso dell’ufficio per l’armonizzazione nel mercato interno (marchi, disegni 
e modelli).
(24) Reg. (CE) n. 207/2009 del Consiglio, del 26 febbraio 2009, sul marchio comunitario. 
V. il sito dell’UAMI ove riferimenti normativi e giurisprudenziali allo http://oami.europa.eu/
ows/rw/pages/index.it.do .
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decisione di decadenza o di nullità ed il suo uso può essere vietato solo per 
la totalità dell’Unione Europea e non solo per singoli Paesi di essa (art. 1). La 
durata della privativa è di dieci anni dalla data del deposito della domanda 
(art. 46) e può essere rinnovata.
Il marchio comunitario si richiede mediante un unico deposito presso 
l’UAMI di Alicante che esegue l’esame della domanda verificando la sus-
sistenza dei requisiti di novità, liceità e distintività (25). Gli atti dell’UAMI 
possono formare oggetto di ricorso presso un apposita sezione all’interno 
dell’Ufficio ed essere impugnati dinanzi al giudice comunitario.
L’art. 97 prevede la competenza del giudice nazionale (c.d. Tribunali 
dei marchi comunitari). Le misure adottate, salve le procedure di riconosci-
mento e di esecuzione, sono efficaci nel territorio di qualsiasi Stato membro. 
Ciò, si noti, anche se la competenza a conoscere il merito appartiene al giu-
dice di un altro Stato. Peraltro, l’art. 98, comma 2, dispone che, il Tribunale 
è chiamato ad applicare la normativa vigente nello Stato Membro nel terri-
torio del quale gli atti di contraffazione sono stati compiuti (26). Se si tratta di 
contraffazioni compiute in più Stati, il Tribunale adotterà normative diverse 
per i diversi atti di contraffazione, a seconda dello Stato in cui sono stati 
commessi.
Una disciplina parzialmente diversa è invece prevista in materia di indicazioni 
geografiche e denominazioni d’origine (c.d. IG e DOP comunitarie) cui sono sog-
gette numerose specialità alimentari italiane (ad es. la fontina, il gorgonzola, il pro-
sciutto di Parma). Tramite il Reg. n. 692/2003, la normativa di fonte comunitaria 
si è conformata alle norme dell’accordo TRIPs offrendo apposita tutela non solo 
ai marchi registrati ma anche al marchio di fatto (acquisito con l’uso di cui al Reg. 
n. 2081/92). La materia è confluita, in Italia, nel codice della proprietà industriale.
(25) Cfr. P. MENGOZZI, Il controllo delle decisioni dell’UAMI effettuato dal Tribunale di 
primo grado e dalla Corte di Giustizia nel contenzioso relativo ai diritti della proprietà intellet-
tuale, in Contr. Impr./Eur., 2002, v.1, p. 488 ss.
(26) In materia di contraffazione v. la comunicazione della Commissione, del 30 novem-
bre 2000, sul seguito da dare al Libro verde sulla lotta alla contraffazione e alla pirateria 
nel mercato interno, COM(2000) 789 def.. V. altresì il Reg. n. 3295/94 del Consiglio del 22 
dicembre 1994 che fissa misure intese a vietare l’immissione in libera pratica, l’esportazione, 
la riesportazione e il vincolo ad un regime sospensivo di merci contraffatte e di merci usurpa-
tive, in vigore dal 1° luglio 1995, (le disposizioni di applicazione si trovano nel reg. n. 1367/95 
della Commissione, del 16 giugno 1995, applicabile dal 1° luglio 1995); poi modificato dal 
reg. n. 241/1999, del 25 gennaio 1999, applicabile dal 1° luglio 1999.
Part II Ch08.indd   720 08/08/11   9:13 AM
 LE INVENZIONI INDUSTRIALI ED I SEGNI DISTINTIVI 721
147. Profili della giurisdizione e del diritto applicabile.
Al di fuori delle questioni disciplinate dalla sempre più copiosa norma-
tiva di origine interstatuale e comunitaria (come ad es. nel Reg. n. 207/2009 
di cui si è detto sopra) riprendono vigore le norme generali di conflitto a cui 
ora faremo cenno.
La giurisdizione italiana viene puntualmente precisata all’art. 120 del 
codice della proprietà industriale ove si dispone che:
“1. Le azioni in materia di proprietà industriale i cui titoli sono concessi o in 
corso di concessione si propongono dinnanzi l’autorità giudiziaria dello Stato, qua-
lunque sia la cittadinanza, il domicilio e la residenza delle parti. Se l’azione di nullità 
è proposta quando il titolo non è stato ancora concesso, la sentenza può essere 
pronunciata solo dopo che l’Ufficio italiano brevetti e marchi ha provveduto sulla 
domanda, esaminandola con precedenza rispetto a domande presentate in data 
anteriore.
2. Le azioni previste al comma 1 si propongono davanti all’autorità giudiziaria 
del luogo in cui il convenuto ha la residenza o il domicilio e, se questi sono scono-
sciuti, del luogo in cui il convenuto ha la dimora, salvo quanto previsto nel comma 
3. Quando il convenuto non ha residenza, né domicilio né dimora nel territorio 
dello Stato, le azioni sono proposte davanti all’autorità giudiziaria del luogo in cui 
l’attore ha la residenza o il domicilio. Qualora né l’attore, né il convenuto abbiano 
nel territorio dello Stato residenza, domicilio o dimora è competente l’autorità giu-
diziaria di Roma.
3. L’indicazione di domicilio effettuata con la domanda di registrazione o di 
brevettazione e annotata nel registro vale come elezione di domicilio esclusivo, ai 
fini della determinazione della competenza e di ogni notificazione di atti di proce-
dimenti davanti ad autorità giurisdizionali ordinarie o amministrative. Il domicilio 
così eletto può essere modificato soltanto con apposita istanza di sostituzione da 
annotarsi sul registro a cura dell’Ufficio italiano brevetti e marchi.
4. La competenza in materia di diritti di proprietà industriale appartiene ai tri-
bunali espressamente indicati a tale scopo dal d.lg. 27 giugno 2003, n. 168.
5. Per tribunali dei marchi e dei disegni e modelli comunitari ai sensi dell’art. 
91 del regolamento (CE) n. 40/94 e dell’art. 80 del regolamento (CE) n. 2002/6 si 
intendono quelli di cui al comma 4.
6. Le azioni fondate su fatti che si assumono lesivi del diritto dell’attore possono 
essere proposte anche dinanzi all’autorità giudiziaria dotata ci sezione specializzata 
nella cui circoscrizione i fatti sono stati commessi”.
A livello comunitario, l’art. 22, par. 4, del Reg. CE n. 44/2001 (in linea di 
continuità con l’art. 16, comma 4, della Convenzione di Bruxelles del 1968) 
stabilisce che, in materia di registrazione o di validità di brevetti, marchi, 
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disegni e modelli e di altri diritti analoghi per i quali è prescritto il deposito 
ovvero la registrazione”, hanno competenza esclusiva (infra § 225) “i giudici 
dello Stato membro nel cui territorio il deposito o la registrazione sono stati 
richiesti, sono stati effettuati o sono da considerarsi effettuati a norma di un 
atto normativo comunitario o di una convenzione internazionale” (27).
La norma de qua si applica quindi solamente ai diritti di proprietà intel-
lettuale che debbano essere registrati in uno Stato membro della UE e con-
cerne solo alla materia della registrazione o della validità; non si applica a 
quei diritti di privativa industriale che non debbano essere registrati o depo-
sitati, né quando detta registrazione o deposito sia effettuato in territorio 
extracomunitario, né si estende a materie diverse dalla registrazione o dal 
deposito.
Viene fatta salva la competenza dell’Ufficio Europeo dei brevetti in 
base alla Convenzione di Monaco di Baviera il 5 ottobre 1973 di cui si è 
detto sopra. Qui, infatti, gli Stati contraenti hanno attribuito all’Ufficio di 
Monaco competenze che, in precedenza, erano esercitate dai corrispondenti 
organi nazionali (cfr. gli artt. 4, 21-22 della predetta Convenzione) e che 
derogano alla normativa comunitaria (art. 67 del Reg. n. 44/2001). Simili 
considerazioni valgono anche a proposito dell’Ufficio per l’armonizzazione 
nel mercato interno (UAMI) di Alicante che, oltre a gestire la registrazione 
del marchio comunitario, si pronuncia in materia di decadenza e nullità del 
marchio comunitario, ferma restando la possibilità di ricorso dinanzi al giu-
dice comunitario (v. considerando n. 13 del Reg. n. 207/2009).
Sicché occorrerà verificare caso per caso il coordinamento delle norme di diritto 
pattizio con quelle di origine comunitaria e nazionale. A tale fine va osservato che, 
mentre la disciplina comunitaria è di per se idonea a prevalere sulle corrispondenti 
norme poste dai singoli Stati membri della CE, i medesimi atti comunitari dispon-
gono la loro cedevolezza rispetto alla disciplina posta tramite convenzioni interna-
zionali (28). Si vedano in particolare la Convenzione di Monaco del 1973 (cfr. art. 69, 
ma si tratta di soluzioni convergenti con quelle del Reg. n. 44/2001) e, sulla stessa 
scia, il Reg. n. 6/2002 in materia di disegni e modelli comunitari (artt. 79-87).
(27) Corte di Giustizia, causa C-4/03, GAT, 13 luglio 2006, e v., in un contesto arbitrale, 
la simile soluzione discussa da App. Parigi, 28 Febbraio 2008, in Rev. arb., 2008, p. 712 con 
nota di AZZI. In argomento v. M. WILDERSPIN, La compétence judiciaire en matière de litiges 
concernant la violation des droits de propriété intellectuelle, in Rev. crit. dipr., 2006, p. 777 ss.; 
cfr. L. FUMAGALLI, Giurisdizione esclusiva e accertamento incidentale della validità di brevetto 
nel sistema di “Bruxelles I”, in Riv. dir.proc., 2007, p. 738 ss.
(28) MOSCONI, CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato, cit., II, p. 176.
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Le azioni relative alla contraffazione o altre violazioni dei diritti di pro-
prietà industriale sono regolate, in via generale, dall’art. 5, par. 3 e 4 del Reg. 
“Bruxelles I”: analogamente ad altri illeciti civili verranno in rilievo il foro 
del domicilio del convenuto o il forum commissi delicti (29).
Per quanto riguarda il riconoscimento di provvedimenti stranieri in 
materia di proprietà industriale si applica la disciplina generale di cui agli 
artt. 64 ss. del Reg. n. 44/2001 (su cui v. infra § 225).
Anche qui, tuttavia, si noti che la Convenzione di Monaco dispone che la pro-
nuncia internazionale dell’Ufficio europeo dei brevetti su un ricorso in opposizione 
contro un brevetto europeo è automaticamente riconosciuta ed eseguita in tutti 
gli Stati contraenti (art. 104 comma 3); per il marchio comunitario (ed i disegni e 
modelli comunitari), invece, il Reg. n. 40/1994 rinvia alle disposizioni generali del 
Reg. n. 44/2001.
Quanto alla individuazione del diritto applicabile alla proprietà intellet-
tuale va ricordato che, al di fuori della disciplina convenzionale e comunita-
ria (che come si è visto è largamente composta da norme di diritto materiale), 
operano le norme di conflitto nazionali e quindi l’art. 54 della L. n. 218/95 
ai sensi del quale “i diritti sui beni immateriali sono regolati dalla legge dello 
Stato di utilizzazione”. L’interpretazione di detta norma di conflitto, norma 
bilaterale espressione del più generale principio della lex loci protectionis, 
è però oggetto di un vivace dibattito (30).
(29) BALLARINO, MILAN, Corso di diritto internazionale privato, cit., pp. 188-189; BAREL, 
ARMELLINI, Manuale breve di diritto internazionale privato, cit., p. 196. L’art. 5 del Reg. 
44/2001, ai commi sopra richiamati dispone che “[…] in materia di illeciti civili dolosi o col-
posi, davanti al giudice del luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire; qualora 
si tratti di un’azione di risarcimento di danni o di restituzione, nascente da reato, davanti al 
giudice presso il quale è esercitata l’azione penale, sempre che secondo la propria legge tale 
giudice possa conoscere dell’azione civile”.
(30) In argomento cfr. GUGLIELMETTI, I problemi di diritto internazionale privato e proces-
suale in materia di ditte, marchi, invenzioni ed atti di concorrenza sleale nella giurisprudenza 
italiana (1948-1965), in Riv.dir.int.priv.proc., 1966, p. 240 ss.; VITTA, Diritto internazionale 
privato italiano, cit., III, 1975, p. 71 ss. ove ampi riferimenti; MOSCONI, CAMPIGLIO, cit., p. 
174 ed in particolare N. BOSCHIERO, voce Beni immateriali, in Enc.Dir., Ann. II, 2008. Cfr. 
l’art. 110.1 della LDIP svizzera del 1987. In Spagna, tuttavia, la materia è regolata tramite 
una norma unilaterale posta all’art. 10.4 del Codigo Civil, v. CALVO CARAVACA e CARRASCOSA 
GONZALEZ (Dir.), Derecho internacional privado, II, 11 ed., Madrid, 2010, p. 778. Per quanto 
concerne il commercio intracomunitario occorrerà dare massimo rilievo all’art. 36 TFUE ed 
alla giurisprudenza comunitaria in materia di proprietà intellettuale (principio dell’esauri-
mento comunitario del diritto di privativa).
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Il problema nasce dall’espressione “Stato di utilizzazione” che può essere inteso 
quale lo Stato che ha concesso la privativa, oppure “quello della messa in commer-
cio o della fabbricazione del prodotto che sfrutta il diritto di proprietà intellettuale” 
(BALLARINO31). Pertanto, secondo alcuni occorre fare riferimento alla legge del Paese 
di origine del bene (ad es. il Paese che ha rilasciato il primo brevetto) e non a quella 
del Paese nel quale si rivendicano l’esistenza e gli effetti della proprietà intellettuale 
di un bene immateriale dato; secondo altra parte della dottrina (minoritaria) occor-
rerebbe procedere all’applicazione distributiva delle due leggi ora indicate.
Sembra preferibile l’impostazione secondo la quale la norma di cui al 
predetto art. 54 esaurisce i propri effetti nella individuazione della disciplina 
regolatrice del contenuto dei diritti, senza estendersi agli effetti della loro 
violazione (32). In quest’ultimo caso, infatti, posto che la violazione di un 
diritto di proprietà intellettuale costituisce un atto illecito che fa sorgere, 
a carico di chi la commette, una responsabilità extracontrattuale, qui trova 
applicazione l’art. 8 del Reg. Roma II ed, in via residuale, l’art. 62 della L. 
n. 218/95 di cui si dirà a suo luogo.
Meno controversa è la considerazione secondo la quale la lex loci protec-
tionis regola solo i diritti “reali” su detti beni immateriali (costituzione, esi-
stenza e registrazione del diritto – e delle sue vicende circolatorie-, titolarità 
dello stesso, contenuto del diritti, durata ecc.) (33) e non le questioni inerenti 
alla materia contrattuale (ad es. in caso di licenza o cessione) che restano 
soggette alla lex contractus e quindi al Reg. Roma I.
148. Cybersquatting ed arbitrato on line.
Dinanzi all’apparente vuoto normativo che, secondo gran parte della 
dottrina, sembra caratterizzare lo spazio virtuale di internet, alcuni hanno 
pensato di appropriarsi di marchi notori (c.d. cybersquatting) attraverso la 
(31) BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 596 il quale aggiunge che “[l]o 
‘Stato di utilizzazione’ e lo ‘Stato della protezione’ finiscono per identificarsi sempre con lo 
Stato della vendita del prodotto contraffatto, che è sicuramente anche quello in cui si verifica 
l’evento dannoso”.
(32) MOSCONI, CAMPIGLIO, p. 174.
(33) Pur controversa è la questione della individuazione della legge applicabile al diritto 
morale d’autore: se la si considera inscindibile da quella circa i diritti patrimoniali segue 
l’applicazione dello stesso ordinamento; se invece la si configura alla stregua di una questione 
inerente i diritti della personalità occorre riferirsi all’art. 24 della L. n. 218/95. La nostra 
opinione è in favore della prima impostazione.
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registrazione del proprio sito internet presso una Registration Authority, tra 
cui la più famosa è l’Internet Corporation for Assigned Names and Numbers 
(ICANN).
La registrazione di nomi di dominio presso quest’ultima società avviene 
su base contrattuale, prescinde dalla verifica della titolarità del segno in capo 
a chi ne chiede la registrazione e funziona sulla base del principio first come 
first served. Per gestire le sempre più frequenti controversie tra titolari di 
segni distintivi nel mondo reale e titolari di nomi di dominio nel mondo vir-
tuale, la registrazione di un nome di dominio è condizionata all’accettazione 
di un apposito regolamento uniforme (la Uniform Domain Name Dispute 
Resolution Policy - UDRP) (34). In base a tali regole, ispirate alle raccoman-
dazioni dell’OMPI, le parti, in caso di controversie, accettano l’arbitrato 
amministrato (ed altri mezzi di risoluzione alternativa delle controversie) da 
appositi enti accreditati presso l’ICANN.
L’arbitrato elettronico ambisce così, al pari di quello del “commercio 
fisico” ad affermarsi quale giurisdizione mondiale ed a concorrere con il 
giudice statale a decidere controversie anche in materia di contraffazione.
Sezione II
LA CIRCOLAZIONE DELLA TECNOLOGIA
SOMMARIO: 149. Circolazione nazionale e circolazione transnazionale: 149.1. Cessione di tecno-
logia e segni distintivi. 149.2. Licenza di tecnologia e di segni distintivi. 150. Il know-how. – 
151. Questioni attinenti al know-how nel commercio internazionale. – 152. Diritto della 
concorrenza ed accordi di trasferimento di tecnologia. – 153. Trasferimento di tecnolo-
gia e Paesi in via di sviluppo.
149. Circolazione nazionale e circolazione transnazionale.
I singoli diritti di privativa, nonché i segreti industriali possono for-
mare oggetto di trasferimento, tanto a titolo di licenza quanto a titolo di 
cessione.
(34) MENDOLA, La “Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy”. Genesi della pro-
cedura e profili critici, in Dir. comm. int., 2003, p. 57 ss., v. http://www.icann.org/udrp/udrp.
htm.
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In prima approssimazione, i modelli di circolazione della tecnologia 
sono comuni alla prassi nazionale ed a quella internazionale sicché, oltre 
a contratti di licenza e di cessione si hanno contratti “misti” in cui circo-
lano assieme brevetti e know-how. Inoltre, la circolazione della tecnologia 
può costituire un fatto accessorio rispetto ad altri contratti quali ad esem-
pio quelli di joint ventures (§ 155), di franchising (§ 87) e di appalto per la 
costruzione di impianti industriali (§ 135 ss.).
Licenza e cessione altro non sono se non contratti ed è evidente che, 
come tali, potranno essere interni o internazionali, a seconda dell’ordina-
mento dal cui punto di vista si collochi l’interprete.
Allorquando si tratti di contratti internazionali di licenza, di cessione o 
di know how, viene in rilievo, anche in virtù dell’art. 57 della L. n. 218/95, 
il “sistema” della convenzione di Roma del 1980 ormai superato dal Reg. 
Roma I. Valgono anche qui le considerazioni generali in tema di scelta del 
diritto applicabile a suo tempo esposte (§ 67) sicché le parti godranno di 
ampia autonomia nella electio iuris.
In caso di assenza di scelta della lex contractus è da ritenere, in via 
 generale, in base all’art. 4, par. 2, della Convenzione di Roma, ed all’art. 4, 
par. 2 ss., del Reg. Roma I, che le obbligazioni contrattuali nascenti dai 
contratti di licenza, cessione e know how, siano disciplinate dalla legge del 
Paese nel quale colui che trasferisce o concede i diritti ha la propria resi-
denza abituale (35). Ciò naturalmente, fatto salvo il caso in cui la prestazione 
caratteristica non possa essere identificata, come avviene negli accordi di 
cessione o licenza reciproca di tecnologia (avvicinabili, appunto, alla figura 
del countertrade).
Altra parte della dottrina sostiene che vada applicata la lex loci protectionis, 
anche in virtù del vantaggio di applicare la medesima normativa sia agli aspetti 
contrattuali che non contrattuali (36).
(35) Una soluzione conforme all’art. 122 della LDIP svizzera che, com’è noto, ha ispi-
rato non poco i redattori della Convenzione di Roma del 1980. Ai sensi dell’art. 122 “i con-
tratti concernenti i diritti immateriali sono regolati dal diritto dello Stato di dimora abituale 
di colui che trasferisce il diritto immateriale o ne conferisce l’uso”. V., nello stesso senso, 
F.  DESSEMONTET, Les contrats de licence en droit international privé, in Mélanges Guy Flattet, 
Lausanne, 1985, p. 435 ss. nonché B. UBERTAZZI, La legge applicabile ai trasferimenti di tecno-
logia, in Riv. dir. ind., I, 2008, p. 134 ss..
(36) V. per tutti N. BOSCHIERO, Beni immateriali (dir. internazionale privato e proces-
suale), cit., nonché ID., Spunti critici sulla nuova disciplina comunitaria della legge applicabile 
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Qualora le parti non avessero stipulato un’apposita clausola di proroga 
della giurisdizione (ovvero una clausola arbitrale, caso di gran lunga più fre-
quente nella prassi) si applicano le regole generali in materia di giurisdizione 
(§ 225) e dunque, a livello comunitario, occorrerà radicare la controversia 
dinanzi al giudice dello Stato in cui il convenuto è domiciliato, ovvero, in 
alternativa, “davanti al giudice del luogo in cui l’obbligazione dedotta in 
giudizio è stata o deve essere eseguita” (art. 5, comma 2, Reg. n. 44/2001).
149.1. Cessione di tecnologia e di segni distintivi
Con il contratto di cessione il titolare trasferisce a titolo definitivo il pro-
prio diritto, perdendone la titolarità a favore del cessionario, di regola verso 
il corrispettivo di un prezzo (37). Si ricorre alla stipulazione di contratti di 
cessione di tecnologie quando non si ha interesse ad essere presenti in un 
dato mercato.
Prima della conclusione del contratto di cessione o di licenza è oppor-
tuno effettuare apposite ricerche al fine di verificare se la tecnologia oggetto 
del contratto sia già esistente o tutelata da brevetto anteriore, ovvero, in caso 
di cessione di marchio, se il marchio da trasferire sia simile ad alcuno già 
registrato da terzi (38).
Una volta concluso il trasferimento, infine, è onere delle parti effettuare 
la trascrizione dei relativi contratti presso l’Ufficio Italiano Brevetti e Mar-
chi, onde rendere opponibile ai terzi il trasferimento stesso. Tale trascri-
zione, comunque, ha efficacia dichiarativa e non costitutiva.
ai contratti relativi alla proprietà intellettuale in mancanza di scelta ad opera delle parti, in Liber 
Fausto Pocar, 2009, pp. 141-161.
(37) Alla regola dell’alienabilità dei diritti nascenti dalle invenzioni sancita, in Italia, 
dall’art. 7 della legge brevetti e dall’art. 2589 cod.civ., fa eccezione il trasferimento del diritto 
morale di essere riconosciuto autore di un’invenzione. Tale diritto è infatti inalienabile.
(38) Meno frequente nel commercio internazionale è la cessione transnazionale di mar-
chio. La circolazione del marchio, peraltro, può trarre in inganno i consumatori i quali fanno 
affidamento sulla corrispondenza tra il marchio e lo standard qualitativo del prodotto. La 
cessione del marchio può riguardare tutti i prodotti o solo una parte – ed allora di parla di 
cessione parziale - di quelli per i quali è stato registrato.
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149.2. Licenza di tecnologia e di segni distintivi
Qualora un operatore del commercio internazionale voglia soltanto con-
cedere ad altri un diritto di godimento della propria invenzione, o dei propri 
segni distintivi, mantenendone la proprietà, potrà concludere un contratto di 
licenza o – nel gergo degli operatori – licensing.
La licenza di tecnologia viene concessa al fine di commercializzare un’in-
venzione che, per motivi strategici, non si avrebbe la possibilità di sfruttare 
direttamente.
Le licenze di segni distintivi, invece, rispondono a motivazioni strategi-
che legate all’espansione della presenza di un certo marchio su nuovi mercati 
ovvero quando il titolare si vede costretto a sospendere la propria attività, 
ma non vuole privarsi della possibilità di riutilizzare il marchio ceduto.
La licenza potrà essere “in esclusiva” se il licenziatario ottiene l’uso 
esclusivo dell’invenzione o dei segni distintivi; in caso di licenza “semplice”, 
invece, il cedente potrà continuare a sfruttare il bene immateriale ceduto (39). 
Di regola il contratto di cessione limiterà tale sfruttamento nel tempo e per 
un determinato territorio.
Il corrispettivo della licenza può consistere in una somma determinata, 
a prescindere dai profitti realizzati tramite la privativa, oppure in royalties, 
calcolate in percentuale sui risultati economici del licenziatario.
Per quanto concerne la licenza di marchio va ricordato che, tramite il 
contratto di merchandising , il titolare concede l’uso del proprio marchio 
solo per prodotti o servizi differenti da quelli per i quali il marchio viene da 
lui stesso utilizzato (40). Come la cessione, anche la licenza di marchio può 
essere totale o parziale, in esclusiva o meno: in quest’ultimo caso il titolare si 
riserva di continuare ad utilizzare il marchio licenziato.
(39) In argomento cfr.: F. GALGANO, Trattato di diritto civile, cit., III, p. 539 ss.; MANGINI, 
La licenza di brevetto, Padova, 1970; DENOZZA, Licenze di brevetto e circolazione delle tecniche, 
Milano, 1979; F. BORTOLOTTI, I singoli contratti internazionali, III ed., Padova, 2010, p. 729 
ss. e riferimenti ivi indicati.
(40) Cfr. M. INTROVIGNE, voce Merchandising, in Dig. priv. sez. comm., IX, 1993, pp. 539-541.
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150. Il know-how.
Sono know-how le conoscenze, le esperienze, gli accorgimenti che l’im-
prenditore utilizza, con carattere di esclusività e di segretezza, nella propria 
attività di produzione o di scambio: sono, in una parola, le acquisizioni sul 
“come” produrre o scambiare. Può trattarsi di ritrovati suscettibili di bre-
vettazione come invenzioni o come modelli di utilità, ma non brevettati; ma 
può anche trattarsi di conoscenze o esperienze o accorgimenti insuscettibili 
di brevettazione e, tuttavia, caratterizzati dal fatto di essere utilizzati per 
l’esercizio dell’impresa in modo esclusivo e segreto. Conoscenze, esperienze, 
accorgimenti che siano di dominio pubblico non sono know-how; se, origi-
nariamente esclusivi e segreti, sono in seguito diventati di dominio pubblico, 
cessano di essere know-how (41).
Il citato accordo TRIPs, Accordo sugli aspetti dei diritti di proprietà 
intellettuale attinenti al commercio (di cui all’Allegato 1 C all’accordo istitu-
tivo dell’OMC), enuncia una definizione alquanto precisa delle informazioni 
segrete, considerando tali quelle che:
a) sono segrete nel senso di non essere, nel loro insieme ovvero nella 
precisa configurazione e combinazione dei loro elementi, generalmente note 
o facilmente accessibili a persone che normalmente si occupano del tipo di 
informazioni in questione;
b) abbiano valore commerciale in quanto segrete;
c) siano state sottoposte da parte del soggetto, al cui legittimo controllo 
sono soggette, a misure adeguate dirette a mantenerle segrete (42).
(41) In argomento SORDELLI, Il know-how: facoltà di disporne e interesse al segreto, in Riv. 
dir. ind., 1986, I, p. 93; PITTER, Know-how e contratto di know-how, in Riv. dir. civ., 1983, II, 
p. 22; Federico GALGANO, I contratti di know-how, in I contratti del commercio, dell’industria 
e del mercato finanziario, Torino, 1996, p. 1121.
(42) Disposizione che ha carattere obbligatorio ed è stata ripresa dal legislatore interno 
con l’aggiunta dell’art. 6 bis, nell’ambito della protezione dei brevetti per invenzioni indu-
striali. Il varo del codice della proprietà industriale ha consentito al legislatore italiano di pre-
cisare la disciplina delle “informazioni riservate”. Ai sensi dell’art. 98 c.p.i.: “Costituiscono 
oggetto di tutela le informazioni aziendali e le esperienze tecnico-industriali, comprese quelle 
commerciali, soggette al legittimo controllo del detentore, ove tali informazioni: - a) siano 
segrete, nel senso che non siano nel loro insieme o nella precisa configurazione e combina-
zione dei loro elementi generalmente note o facilmente accessibili agli esperti ed agli opera-
tori del settore; - b) abbiano valore economico in quanto segrete; c) siano sottoposte, da parte 
delle persone al cui legittimo controllo sono soggette, a misure da ritenersi ragionevolmente 
adeguate a mantenerle segrete. - 2. Costituiscono altresì oggetto di protezione i dati relativi 
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In quanto segreto professionale o industriale il know-how gode della 
tutela penale di cui agli artt. 622 e 623 cod. pen.; fruisce, nei rapporti fra 
imprenditori, della protezione civile che deriva dall’applicazione delle 
norme sulla concorrenza sleale: chi, avendo ricevuto da un imprenditore 
notizie riservate, le utilizza nell’esercizio di una propria attività economica 
compie un atto contrario alla correttezza professionale ai sensi dell’art. 2598, 
comma 3, cod.civ.. Oggi, del resto, anche il cosiddetto Accordo TRIPs cit., 
stabilisce all’art. 39 che una tutela delle informazioni segrete e di “dati la cui 
elaborazione comporti un considerevole impegno”, presentati per ottenere 
“l’autorizzazione alla commercializzazione di prodotti chimici, farmaceutici 
o agricoli, implicanti l’uso di nuove sostanze chimiche”, debba essere pre-
disposta dagli Stati contraenti proprio all’interno della disciplina sulla con-
correnza sleale (43).
La protezione del know-how si configura, a questo modo, come una pro-
tezione non assoluta, ma solo relativa: l’imprenditore potrà agire nei con-
fronti di chi gli abbia carpito il segreto; non anche nei confronti dei terzi che 
ne siano successivamente venuti a conoscenza.
Il know-how può anche formare oggetto di contratti; ma il contratto, ben 
si intende, non ha per oggetto un bene, ma la comunicazione di conoscenze, 
esperienze, accorgimenti riservati, eventualmente accompagnati da disegni, 
descrizioni tecniche o altro materiale documentario. Il contratto va sotto il 
nome di cessione di know-how, ma è detto anche trasferimento di tecnologia 
o licenza di know-how: un imprenditore comunica ad altro imprenditore 
proprie conoscenze riservate sul modo di produrre o di scambiare e lo auto-
rizza a produrre o a scambiare secondo le conoscenze comunicategli, con 
l’obbligo di mantenere il più rigoroso segreto, astenendosi dal divulgare il 
know-how al di fuori della propria azienda.
Di regola il corrispettivo è costituito dal pagamento di una percentuale 
(dal 3 al 5%) del fatturato dell’imprenditore licenziatario (perciò il contratto 
prevede di solito l’obbligo del licenziatario di produrre, non una semplice 
facoltà); ma può anche consistere in un prezzo una tantum oppure in un 
prezzo iniziale più le percentuali sul fatturato. Il contratto ha una durata 
a prove o altri dati segreti, la cui elaborazione comporti un considerevole impegno ed alla 
cui presentazione sia subordinata l’autorizzazione dell’immissione in commercio di prodotti 
chimici, farmaceutici o agricoli implicanti l’uso di nuove sostanze chimiche”.
(43) Come ricordato, nell’ambito della normativa a protezione dei brevetti per inven-
zione industriale (art. 6 bis) è apparso opportuno inserire un precetto che subordinasse la 
tutela del c.d. know-how all’azione di concorrenza sleale.
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predeterminata, ed alla scadenza il licenziatario dovrà cessare l’utilizzazione 
del know-how, nonché restituire al licenziante il materiale documentario 
ricevuto. Una utilizzazione ulteriore dell’altrui know-how lo esporrebbe a 
querela per i reati di cui agli artt. 622-623 cod. pen.it. ed all’azione di con-
correnza sleale.
Si tratta, manifestamente, dal punto di vista del diritto italiano, di un 
contratto atipico, vagamente simile ad una locazione: il know-how non è un 
bene e non può dirsi che il licenziante “si obbliga a far godere una cosa” nel 
senso dell’art. 1571 cod.civ. (44).
Le obbligazioni del licenziante sono qui obbligazioni di fare (fornire le 
conoscenze di cui il know-how consista), con accessorie obbligazioni di dare 
(consegnare il materiale documentario), e obbligazioni di non fare (aste-
nersi, per la durata del contratto, dall’agire contro il licenziatario per l’utiliz-
zazione di notizie segrete) (45).
Condizione di validità del contratto è che le conoscenze fornite al licen-
ziatario siano effettivamente esclusive e segrete; il contratto è, altrimenti, 
nullo per mancanza di causa (46). Del pari, il contratto perde efficacia, ed il 
licenziatario sarà liberato dall’obbligazione del corrispettivo, se in pendenza 
del contratto le conoscenze trasmessegli diventino di dominio pubblico, 
salvo naturalmente il caso in cui sia stato lo stesso licenziatario a divulgarle 
(egli sarà allora chiamato a rispondere per inadempimento contrattuale e 
dovrà pagare, a titolo di danno per lucro cessante, i corrispettivi dovuti fino 
alla scadenza del contratto).
(44) Cfr. Cass. 20 gennaio 1992, n. 659, cit. alla nota prec. : “il contratto di know-how 
si deve ritenere ammesso anche nel nostro ordinamento giuridico a norma dell’art. 1322 c.c. 
anche nell’ipotesi in cui le conoscenze non siano coperte da brevetto perché se è vero che, 
in questo caso, non sussistono ostacoli giuridici al loro conseguimento, è anche vero che il 
regime di segretezza cui esse sono sottoposte non consente a chi lo voglia di conseguirle se 
non sopportando i costi necessari”. Cfr. la definizione di know-how prevista, sul piano comu-
nitario, all’art. 1, lett. i, del reg. n. 772/2004 del 27 aprile 2004: qui per know-how si intende 
un “patrimonio di conoscenze pratiche non brevettate”.
(45) Il diritto che il licenziatario acquisisce è, agli effetti della appostazione al bilancio, 
un “diritto di concessione”, cfr. Cass. 27 febbraio 1985, n. 1699, in Foro it., 1985, I, c. 2661: 
“i diritti di know-how acquistati a titolo oneroso da società di capitali vanno iscritti nel bilan-
cio in apposita voce e valutati secondo il criterio fissato dall’art. 2425, n. 3, cod.civ. (nella 
specie, i costi dei know-how erano stati conglobati, invece, nell’unica voce ‘impianti e mac-
chinari’)”; Trib. Milano, 12 giugno 1986, ivi, 1987, I, c. 2538.
(46) Cfr. Cass., 28 giugno 1985, n. 3881.
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151. Questioni attinenti al know-how nel commercio internazionale.
Data l’assenza di specifiche Convenzioni internazionali portanti diritto 
materiale uniforme sul contratto di know-how, è frequente, nella prassi con-
trattuale, la descrizione analitica del know-how e la dettagliata identifica-
zione delle obbligazioni delle parti. Ma la definizione e la protezione del 
know-how varia nello spazio e nel tempo (dal punto di vista dell’ordina-
mento italiano, lo si è visto, si tratta di un contratto atipico) comportando 
così difficoltà attinenti alla qualificazione della fattispecie. Inoltre, nel com-
mercio internazionale, ancor più di quanto si osserva nella prassi nazionale, 
gli accordi di know-how vengono affidati al giudizio arbitrale sicché è rara la 
giurisprudenza (statale) in materia (47).
Se dunque la prassi contrattuale internazionale plasma senza soluzione 
di continuità le caratteristiche del contratto di know-how, è possibile indivi-
duare, a partire da essa, alcune caratteristiche ricorrenti (48).
Sempre più spesso viene concluso, durante la fase delle trattative, un 
accordo di segretezza che, di regola, non costituisce un contratto prelimi-
nare (49). Scopo di tale accordo è quello di avanzare verso la conclusione del 
contratto di know-how evitando che l’altra parte, in caso di mancata con-
clusione, benefici delle informazioni acquisite. Tale accordo spesso viene 
munito di una clausola penale a favore del licenziante al fine di precostituire 
un deterrente rispetto all’eventuale violazione dell’obbligo di riservatezza da 
parte del licenziatario.
(47) VANZETTI, DI CATALDO, Manuale, cit., p. 449 s., i quali osservano altresì che, pur 
se i contratti di know-how vengono modellati sui contratti di licenza di brevetto, sussistono 
profonde differenze dovute al fatto che la tecnologia oggetto del know-how non è brevettata. 
I contratti di know-how, “di solito non prevedono un termine finale al diritto di utilizzazione 
del know-how da parte dell’acquirente e, cioé, il trasferimento è costruito in genere come un 
trasferimento definitivo”. Pertanto quegli Autori preferiscono evitare di denominare le parti 
“licenziante” e “licenziatario” utilizzando i termini di “cedente” e “cessionario”.
(48) Cfr., da ultimo, il Modello di contratto di trasferimento internazionale di tecnologia, 
Pubb. CCI n. 674, 2009. Va osservato che, talvolta, il trasferimento di know how costitui-
sce operazione accessoria rispetto ad altro contratto: se lo Stato cinese acquista degli aerei 
militari e, contestualmente, richiede un trasferimento di know how, il contratto principale è 
quello di compravendita.
(49) Tra una letteratura vastissima cfr. R. CAFARI PANICO, Il trasferimento internazionale 
di know-how, Milano, 1985, p. 1 ss.; F. BORTOLOTTI, Manuale, I, cit., p. 633 ss; AUGUST, Inter-
national Business Law, 2004, p. 507 ss..
Part II Ch08.indd   732 08/08/11   9:13 AM
 LE INVENZIONI INDUSTRIALI ED I SEGNI DISTINTIVI 733
Una volta giunti alla redazione del contratto di licenza di know-how è 
possibile evidenziare, in aggiunta a quanto osservato nel paragrafo prece-
dente, alcune clausole ricorrenti nel commercio internazionale aventi per 
oggetto: l’assistenza tecnica; la garanzia dei risultati ottenuti dall’applica-
zione del know-how; le clausole concernenti gli eventuali miglioramenti 
apportati da una delle parti e i relativi obblighi di comunicazione; i paga-
menti e gli eventuali divieti di vendita a terzi dei prodotti ottenuti.
Evidentemente, ancor prima di studiare le singole clausole, occorrerà 
risolvere a titolo preliminare il problema della giurisdizione e del diritto 
applicabile al contratto. Varranno anche qui le considerazioni generali sui 
contratti internazionali con l’ulteriore precisazione che, posto che la causa 
del contratto di know-how è lo scambio di tecnologia con denaro (50), in 
ipotesi di assenza di scelta della legge applicabile, in base alla Convenzione 
di Roma del 1980 così come per il Reg. Roma I, le obbligazioni contrattuali 
restano soggette alla legge del Paese del licenziante (o del cedente in caso di 
cessione) in quanto prestatore caratteristico. Il Reg. Roma I, infatti, non con-
templa il contratto di know how tra quelli “tipizzati”, sicché sembra pacifica 
l’applicazione dell’art. 4, par. 1, lett. b, una soluzione che assimila detto con-
tratto tra quelli di “prestazione di servizi”; soluzione convergente con quella 
offerta all’art. 4, par. 2 e ss. Reg. Roma I.
Passando all’esame delle singole clausole più frequentemente utilizzate, 
va detto che la licenza di know-how, specie nel commercio nord-sud, implica 
spesso la prestazione di assistenza tecnica da parte del licenziante (51). Se le 
parti possono limitarsi a pattuire il trasferimento di una mera conoscenza 
di produzione tramite la consegna di manuali, progetti e schemi, con l’as-
sistenza tecnica si punta, dunque, a conseguire un risultato ulteriore consi-
stente nell’effettiva capacità di realizzazione di un determinato prodotto o 
procedimento. L’assistenza tecnica interviene durante l’applicazione pratica 
della tecnologia trasferita, comprendendo, ad esempio, l’eventuale prepara-
zione tecnica del personale del licenziatario.
La prassi contrattuale evidenzia diverse fattispecie caratterizzate da una 
diversa modulazione delle obbligazioni di mezzi e di quelle di risultato.
Nel primo caso, il licenziante non assume responsabilità in merito ai 
risultati dell’applicazione pratica del know-how da parte del licenziatario, 
(50) Fed. GALGANO, I contratti di know-how, cit., p. 1130.
(51) J.J. BURST, L’assistance technique dans les contrats de transfert technologique, in D., 
1979, chr., p. 1; M. SALEM, Les contrats d’assistance technique, transfert de technologie et déve-
loppement, Paris, 1977, p. 467 s..
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ma si limita a trasferire la conoscenza verso corrispettivo prescindendo dai 
risultati concreti del trasferimento.
Diversa è invece la situazione qualora dal contratto derivino obbligazioni 
di risultato. Qui i risultati pattuiti devono essere conseguiti dal licenziatario 
grazie alla trasmissione delle informazioni da parte del licenziante. E dalla 
prassi arbitrale si evince che non sempre il licenziante riesce a trasmettere 
al licenziatario “come” applicare il know-how alla fabbricazione di un pro-
dotto o a un processo produttivo, sicché le relative clausole sono oggetto di 
frequenti litigi tra le parti.
Alcuni contratti di trasferimento di know-how comprendono anche licenze 
di brevetto o di marchio. In entrambi i casi grava sul licenziatario l’obbligo 
di rispettare un determinato standard qualitativo nella produzione; mentre 
viene corrispondentemente riconosciuto al licenziante il diritto di ispezionare 
il prodotto, al fine di accertare il raggiungimento di tale livello qualitativo.
Per quanto riguarda i diritti di brevetto, questi costituiscono spesso 
oggetto di un accordo separato, soprattutto quando la loro regolazione diffe-
risca in modo rilevante da quella stabilita per il trasferimento del know-how.
Nel caso in cui l’invenzione non sia registrata o registrabile da parte del 
licenziante nel territorio per il quale è data al licenziatario facoltà di utiliz-
zazione del know-how, quest’ultimo potrà richiedere al licenziante che gli 
sia riconosciuto, nel contratto, di esportare negli Stati nei quali il brevetto 
è invece stato registrato. Viceversa, prevedendo che il licenziante ottenga 
successivamente il brevetto, le parti possono pattuire obbligazioni di non 
facere a carico dello stesso, sicché non sarà impedito al licenziatario lo sfrut-
tamento del know-how già ottenuto.
Altra clausola caratteristica è quella relativa alla comunicazione dei 
miglioramenti apportati al know-how.
Qualora i miglioramenti siano ottenuti dal licenziante, il contratto dovrà 
stabilire se questi debbano essere trasmessi all’altra parte e se ciò comporti 
una maggiorazione del prezzo pattuito.
Qualora invece i miglioramenti siano dovuti al licenziatario bisognerà 
stabilire se quest’ultimo debba trasmetterli al licenziante e quali siano le 
implicazioni economiche (52).
(52) Un ulteriore problema insorge in presenza di una pluralità di licenze di know-how a 
favore di soggetti diversi: in tale fattispecie complessa il concedente può essere obbligato alla 
comunicazione dei miglioramenti a tutti i licenziatari; ma quando i miglioramenti sono dovuti 
ad un concessionario e questi sono trasmessi al concedente quest’ultimo sarà obbligato a 
comunicarli a tutti gli altri.
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Le parti dovranno poi accordarsi sulla opportunità di mantenere l’obbligo 
di comunicazione anche dopo la scadenza del contratto fissando un termine.
Trattandosi di contratto a titolo oneroso, la disciplina contrattuale del 
corrispettivo evidenzia alcune caratteristiche cui occorre accennare. Spesso 
si fa riferimento a pagamenti lump sum ovvero a royalties.
I pagamenti lump-sum (cioè a forfait) sono pagamenti di importo deter-
minato, pagabili dal licenziatario in una o più rate.
Le royalties invece sono pagamenti il cui importo è funzione dei risul-
tati economici dell’attività del licenziatario. Nel caso delle royalties calcolate 
sulle vendite del licenziatario l’importo viene determinato alternativamente 
sulla base del prezzo lordo di vendita, sul prezzo netto di vendita, sul fair 
market price cioè sul valore di mercato. Tramite quest’ultima clausola il 
licenziante tutela contrattualmente la propria posizione economica nel caso 
in cui il licenziatario pratichi condizioni di particolare favore nelle vendite. 
Altre clausole prevedono delle royalties calcolate in funzione dei volumi di 
produzione del licenziatario. Così facendo, il licenziante sposta sul licenzia-
tario il rischio dell’invenduto. Esistono poi royalties calcolate sugli utili del 
licenziatario: ma in tal caso può aumentare l’incertezza sul quantum dato che 
un’impresa potrebbe risultare in perdita per vicende diverse da quelle legate 
allo sfruttamento della tecnologia licenziata.
La migliore prassi prevede combinazioni di clausole di pagamento lump 
sum e di royalties spesso accompagnate dalla previsione di un importo 
minimo dovuto in ogni caso dal licenziatario, indipendentemente dal risul-
tato economico della sua attività. Al fine di verificare l’esattezza del calcolo 
dei pagamenti vengono previsti obblighi di rendicontazione scritta a carico 
del licenziatario, cui si accompagna spesso la facoltà di ispezione contabile 
a favore del licenziante.
Alla licenza può accompagnarsi il divieto di concedere sub-licenze e 
quello di vendere, al di fuori di una zona determinata, i prodotti fabbricati 
applicando il know-how. Altre clausole riguardano l’obbligo per il licen-
ziatario di acquistare determinati prodotti dal licenziante oppure di non 
fabbricare o vendere alcuni prodotti concorrenti con quelli realizzati dal 
licenziante; la fissazione da parte di quest’ultimo del prezzo di vendita dei 
prodotti del licenziatario; il condizionare il trasferimento del know-how alla 
realizzazione di altre prestazioni commerciali.
Tutte queste clausole vanno esaminate con particolare riferimento 
al diritto antitrust applicabile, sia esso comunitario e/o nazionale. Tale 
disciplina, infatti costituisce una normativa di applicazione necessaria con 
il risultato dunque di “interferire” con la lex contractus e, dunque, con le 
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pattuizioni delle parti, sia che il contratto sia oggetto della cognizione del 
giudice statale che dell’arbitro internazionale.
Le parti dovranno perciò considerare con estrema attenzione le norme 
antitrust applicabili al contratto, in particolare quelle in vigore nel Paese del 
licenziante, del licenziatario e nel luogo di esecuzione del contratto valu-
tandone l’efficacia e le conseguenze sull’assetto dei loro rapporti. Il diritto 
comunitario della concorrenza prevede, infatti, la “nullità di pieno diritto” 
degli accordi contrari al divieto delle intese posto all’art. 101 TFUE (ex 
art. 81 del Trattato CE), ma tale norma viene parzialmente derogata tra-
mite appositi regolamenti di esenzione emanati dalle Autorità comunitarie. 
Resta ferma, ovviamente, ogni considerazione inerente ai profili relativi ad 
eventuali atti di concorrenza sleale i quali andranno valutati alla stregua 
dell’art. 6 del Reg. Roma II (v. infra § 169).
152. Diritto della concorrenza ed accordi di trasferimento di tecnologia.
Gli accordi di licenza di brevetto e know-how possono costituire delle 
intese vietate dagli artt. 101 e 102 TFUE (ex artt. 81 e 82 del Trattato CE) 
(v. supra §§ 36 ss.).
Il 31 gennaio 1996 la Commissione ha adottato il regolamento n. 240/96, con-
cernente l’applicazione dell’ art. 81, comma 3, del Trattato CE a categorie di accordi 
di trasferimento di tecnologia (53). Gli accordi contemplati dal regolamento benefi-
ciano di un’esenzione rispetto all’eventuale violazione del divieto delle intese di cui 
all’art. 81, par. 1, Trattato CE nei limiti previsti dal regolamento medesimo. Ciò al 
fine di incentivare i trasferimenti di tecnologia, individuati dalla Commissione quali 
un fattore volano dell’ innovazione e della competitività complessiva dell’ economia 
comunitaria.
L’importanza strategica di questa materia per la salvaguardia del “capi-
tale tecnologico” comunitario, ha indotto la Commissione a varare il Reg. 
n. 772/2004 del 27 aprile 2004, in vigore dal 1° maggio 2004 e finalizzato 
ad esentare dai divieti di cui sopra – a certe condizioni - intere categorie di 
accordi di trasferimento di tecnologia. Detto regolamento si caratterizza, tra 
l’altro, per l’adozione di una nuova impostazione rispetto al Reg. n. 240/96, 
precedentemente in vigore, abbandonando la tecnica dell’elencazione delle 
(53)  Reg. CE n. 240/96 della Commissione del 31 gennaio 1996 relativo all’applicazione 
dell’art. 85 par. 3 del Trattato CE a talune categorie di accordi trasferimento di tecnologia.
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clausole esentate ed invece definendo le categorie di accordi esentati “fino 
ad un determinato livello di potere di mercato”.
153. Trasferimento di tecnologia e Paesi in via di sviluppo.
L’esportazione ed il transito di alta tecnologia formano oggetto della 
normativa di controllo della circolazione dei materiali c.d. dual use, beni che 
possono essere impiegati per usi civili o militari.
Le norme prevedono un’autorizzazione generale per categorie di pro-
dotti per l’esportazione ed il transito verso alcuni Paesi, salvo autorizzazione 
specifica per l’esportazione ed il transito verso tutti gli altri Paesi.
Il problema divenne oggetto di forte dibattito a partire dalla fine degli 
anni ’60 confluendo in quello più generale del nuovo ordine economico 
internazionale.
I PVS sostenevano che la tecnologia non era una merce bensì patrimonio 
comune dell’umanità che, come tale, doveva essere messo a disposizione di 
tutti gratuitamente.
I Paesi sviluppati, invece, rigettavano tale idea sulla base della conside-
razione che la tecnologia risultava dal lavoro e dall’investimento di risorse 
economiche e quindi andava remunerata. A propria volta, sostenevano che il 
concetto di patrimonio comune dell’umanità si applicava alle risorse naturali 
di cui i PVS erano ricchi e quindi ne chiedevano l’accesso.
Durante gli anni ’80 il dibattito sul NOEI e sul trasferimento della tec-
nologia si è progressivamente sopito. Analogamente a quanto è avvenuto in 
materia di investimenti, il punto di equilibrio è stato raggiunto attraverso la 
centralizzazione a livello governativo (del Paese importatore) dei contratti 
al fine di contemperare gli interessi del Paese e con quelli delle parti all’ac-
cordo di trasferimento di tecnologia.
Presso l’UNCTAD, sin dal 1976, è stato elaborato un codice di condotta 
sui trasferimenti di tecnologia - più volte modificato, l’ultima versione è del 
1985 - destinato a tradursi, un giorno, in una Convenzione intergoverna-
tiva. Data l’opposizione dei Paesi industrializzati quel codice attualmente 
costituisce solo un ulteriore esempio di soft law. L’intera questione si trova 
attualmente al centro del dibattito sullo “sviluppo sostenibile” (54).
(54) In argomento v. per tutti: N. SCHRIJVER, The Evolution of Sustainable Development in 
International Law: Inception, Meaning and Status, in RCADI, 2008, p. 217 ss. 
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CAPITOLO NONO
I CONSORZI FRA IMPRENDITORI
SOMMARIO: 154. Premessa. – 155. Le joint ventures. – 156. I consorzi all’esportazione.
154. Premessa.
Tra i rapporti di cooperazione industriale transnazionale si hanno i con-
sorzi per l’assunzione di appalti o di forniture e, più in particolare, le joint 
ventures variamente configurate. A queste si aggiungono i consorzi all’espor-
tazione cui ora faremo cenno.
155. Le joint ventures.
La cooperazione temporanea tra imprese appartenenti a Stati diversi 
assume, spesso nella prassi, la forma della joint venture (1). Manca, in Ita-
lia, una disciplina giuridica specifica delle joint ventures che dunque si 
 configurano alla stregua di contratti atipici dal punto di vista del nostro 
(1) Tra una dottrina vastissima v.U. DRAETTA, Il diritto dei contratti internazionali. La 
cooperazione tra imprese, Padova, 1985, p. 73 ss.; S. CARBONE, A. D’ANGELO, De-qualificazione 
e fonti normative di disciplina del contratto di cooperazione tra imprese, in Dir. comm. int., 
1987, pp. 35-57; ID., I contratti di cooperazione nella pratica del commercio internazionale, 
in ALPA, BESSONE, I contratti in generale, II, t. 1, Giur. sist. Bigiavi, Torino, 1991; C. VACCA’, 
voce Joint Venture (aspetti contrattuali), in Dig. com., 1992, p. 50 ss.; D. CORAPI, voce Joint 
Venture (aspetti societari), ivi, p. 74 ss.; L. O. BAPTISTA, P. DURAND-BARTHEZ, Les associations 
d’entreprises (joint ventures) dans le commerce international, 2 ed., Paris, 1991; Y GUYON, 
Les contrats d’association des sociétés sur le plan international (joint ventures), in Journées Soc. 
Législation Comp., 1991, p. 321 s.; F. BORTOLOTTI, I, p. 646 s. e, da ultimo, V. PIRONON, Les 
joint ventures. Contribution à l’étude juridique d’un instrument de coopération internationale, 
Dalloz, 2004 . V. pure G. FERRI, Manuale di diritto commerciale, a cura di C. Angelici e G. B. 
Ferri, 12 ed., Torino, 2006, p. 175 ss.
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 ordinamento (2). Né, sul piano intergovernativo, esistono Convenzioni speci-
fiche in materia in vigore per l’Italia.
La prassi commerciale internazionale evidenzia che l’elemento carat-
teristico di tale contratto consiste, per le imprese partecipanti, nel perse-
guimento di uno specifico affare o di un interesse comune in un orizzonte 
temporale determinato. Si tratta dunque, in estrema sintesi, di un’alleanza 
tra imprese al fine di condividere costi e rischi connessi ad un obbiettivo 
strategico comune. Ci si trova perciò nell’ambito non di contratti sinallag-
matici bensì di comunione di scopo.
Si distinguono comunemente joint ventures di natura contrattuale e di 
natura societaria, anche se, nella prassi, la distinzione non è sempre agevole (3).
Nel primo caso, quello della contractual joint venture, si tratta di un’asso-
ciazione temporanea di imprese fondata su un contratto transnazionale con 
comunione di scopo. E’ il caso dell’esecuzione in comune di un’opera com-
plessa a favore di un terzo: ciascun partecipante alla joint venture si impegna 
a realizzare una parte dell’opera verso un corrispettivo pre-determinato. Qui 
le imprese, mettono in comune le proprie conoscenze tecniche e la propria 
capacità operativa, assumendosi obblighi e responsabilità pro quota e suddi-
videndo, allo stesso modo, il rischio dell’attività. Si tratta dunque di una fat-
tispecie che, dal punto di vista dell’ordinamento italiano, può farsi rientrare 
nel genus consortile con caratteri di marcata affinità con la figura dell’asso-
ciazione temporanea di imprese (o raggruppamento di imprese) che trova 
specifica disciplina nella normativa sui lavori pubblici ma che si diversifica 
da quest’ultima in quanto l’attività comune può essere diversa dalla parteci-
pazione ad un appalto.
Il contenuto caratteristico di tale contratto prevede l’indicazione della 
finalità della contractual joint venture; l’organizzazione delle attività di cia-
scuna impresa partecipante cui si aggiunge un mandato all’impresa capofila 
per gestire i rapporti con il committente; il regime di responsabilità; la costi-
tuzione di un fondo comune per lo svolgimento del progetto; la partecipa-
zione ai risultati, nonché l’accordo arbitrale in caso di controversie.
Nel caso di joint venture transnazionale al contratto si applicano, in via 
generale, le norme della Convenzione di Roma del 1980 e del Reg. Roma I 
(2) Una prima “tipizzazione” valevole nel commercio internazionale è stata realizzata nel 
2004 dall’International Trade Center UNCTAD/WTO: v.http://www.intracen.org. V. pure 
la Short guide to the creation of a Joint Venture (2004) predisposta da ORGALIME.
(3) Cfr. Y. GUYON, Les contrats d’association de sociétés sur le plan international (joint 
ventures), cit., p. 321, nonché AA.VV., Manuale di commercio internazionale, cit., p. 311 ss.
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(§ 65). La scelta del diritto applicabile alla joint venture è, non solo possibile, 
ma auspicabile sul piano operativo, data la complessità del contratto de quo.
In caso di assenza di scelta della legge applicabile, in linea di principio, 
sembra assorbente il criterio di cui all’art. 4, par. 2 e ss., della Convenzione 
di Roma e del Reg. Roma I. Senonché, l’individuazione del debitore della 
prestazione caratteristica appare particolarmente difficile in questo contesto 
dato che, non trattandosi di contratto bilaterale bensì plurilaterale con comu-
nione di scopo, potrebbe essercene più d’uno. In questi casi, allorché la pre-
stazione caratteristica non può essere determinata, occorre fare riferimento 
all’ordinamento con cui il contratto presenta il collegamento più stretto. Ad 
analoghe conclusioni si perverrà muovendo dall’art. 4, par. 2 e ss. del Reg. 
Roma I. Utili indizi, a tale fine, saranno costituiti dal luogo in cui il capofila 
ha la propria amministrazione centrale; quello di esecuzione del contratto di 
joint venture; quello dell’eventuale sede di “gestione” del contratto, ovvero il 
Paese in cui si trova l’oggetto principale della joint venture (4).
Qualora sia pattuito – come accade nella quasi totalità dei casi - l’arbi-
trato amministrato occorrerà fare riferimento alle specifiche norme di con-
flitto poste dal regolamento arbitrale applicabile ai fini della individuazione 
della lex contractus.
Nel caso della corporate joint venture o società mista (5), invece, l’ac-
cordo tra partecipanti riguarda la costituzione di una nuova società avente 
personalità giuridica dotata di oggetto sociale ben delimitato e, spesso, a 
tempo determinato. Di norma quest’ultima sarà costituita in un Paese terzo 
onde per cui, oltre alla lex societatis, occorrerà consultare la legislazione in 
materia di investimenti esteri ivi in vigore.
Qualora la soluzione delle controversie tra soci della corporate joint ven-
ture sia sottoposta alla cognizione del giudice italiano, trova applicazione 
l’art. 25 della L. 218/95 e quindi occorre fare riferimento alla legge del luogo 
di costituzione della joint venture ferma restando l’applicazione del diritto 
italiano qualora la sede dell’amministrazione sia situata in Italia ovvero qui 
si trovi l’oggetto principale dell’attività dell’ente (§ 24). Se i soci adiscono 
un giudice straniero occorrerà fare riferimento alle corrispondenti norme di 
d. i. pr. in vigore nella lex fori, anche laddove si trattasse del giudice di uno 
Stato che abbia ratificato la Convenzione di Roma del 1980. Quest’ultima, 
infatti, al pari del Reg. Roma I, non trova applicazione in materia societaria.
(4) Argomentando per analogia con l’art. 25 della L. n. 218/95.
(5) O ancora equity joint venture.
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Va altresì osservato che, nella prassi, il contratto di joint venture può 
collegarsi ad ulteriori contratti che, rispetto al primo, evidenziano un nesso 
di interdipendenza al fine di soddisfare un interesse economico unitario. In 
tal caso, dato il collegamento contrattuale tra il contratto principale (quello 
di joint venture) ed i contratti che ad esso risultano accessori, sembra appro-
priato presumere che l’ordinamento competente a regolare la joint venture 
disciplini anche i contratti accessori al fine di preservare l’unitarietà. Un 
esempio di tali accordi riguarda eventuali pattuizioni sulla circolazione della 
tecnologia ovvero cessione o licenza di marchi e brevetti di cui si è già detto 
a suo luogo.
In passato, la figura giuridica della joint venture è stata adottata quale 
forma di cooperazione economica nel commercio Est-Ovest, tra enti pub-
blici dei Paesi dell’ area ex socialista ed imprese private occidentali (6). Oggi, 
tale contratto è divenuto di comune impiego nel commercio internazionale – 
anche nel quadro Sud-Sud – e pure all’interno dei gruppi societari transna-
zionali si ricorre alla costituzione di una joint subsidiary al fine di svolgere 
determinate attività (ad esempio ricerca e sviluppo).
156. I consorzi all’esportazione.
Dalla materia delle joint ventures va distinta quella dei consorzi 
all’esportazione.
Si tratta di consorzi di piccole e medie imprese con la finalità di agevo-
lare e sostenere l’attività sui mercati esteri secondo forme che presentano 
diversi gradi di aggregazione e di operatività.
Innanzitutto, il consorzio può svolgere funzioni promozionali e di ser-
vizio (a esempio raccogliendo informazioni, partecipando a fiere e mostre, 
offrendo consulenze agli associati), oppure occuparsi della commercializ-
zazione di prodotti all’estero e dei servizi connessi. La legislazione italiana, 
oltre a riconoscere e favorire l’associazionismo consortile (in particolare con 
la L. 10 maggio 1976 n. 377) prevede particolari agevolazioni per i consorzi 
e le società consortili, anche in forma cooperativa, che abbiano come scopo 
esclusivo l’esportazione di prodotti delle imprese consorziate e la relativa 
attività promozionale.
(6) Cfr. MALATESTA, Rapporti tra fonti normative negli accordi di joint venture con par-
ticolare riferimento ai paesi europei (già) socialisti, in Riv.dir.int. priv. proc., 1991, p. 925 ss.
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La normativa in materia (L. 21 febbraio 1989 n. 83) richiede che tali con-
sorzi posseggano determinati requisiti. Tra questi la necessità che le imprese 
consorziate siano di dimensione piccola o media e il loro numero non sia 
inferiore a otto (cinque nel caso di artigiani o consorzi del Mezzogiorno).
Le agevolazioni riconosciute ai consorzi all’export in possesso dei requi-
siti citati consistono in contributi finanziari annuali destinati a coprire deter-
minate spese di gestione e promozionali.
In Italia i consorzi sono molto differenziati, in massima parte specializ-
zati nei settori tradizionali: agroalimentare, mobilio, arredamento, tessile, 
abbigliamento, elettromeccanica e impiantistica. Detti enti hanno reso un 
notevole contributo alle piccole e medie imprese manifatturiere, rivelan-
done le potenzialità nelle fiere all’estero e stimolandone l’innovazione.
Conclusivamente, va osservato che qui non si tratta di consorzi transna-
zionali bensì di raggruppamenti temporanei di imprese (nazionali) piccole 
e medie la cui finalità è quella di promuovere le esportazioni delle imprese 
partecipanti. La costituzione di tali consorzi è prevista ed incentivata dal 
legislatore nazionale che si impegna a finanziare determinati progetti di 
internazionalizzazione (7). Non sussistono pertanto specifiche problemati-
che internazionalprivatistiche concernenti la determinazione della giurisdi-
zione competente e della legge applicabile in quanto si tratta di rapporti 
interni, sia tra le imprese partecipanti, sia tra queste ed il Ministero che 
eroga i finanziamenti.
(7) V. ad esempio la L. n. 83/89 ed il d.m. 29 ottobre 2002, in G.U. n 285 del 5 dicembre 
2002. Federexport (v. il sito internet http://www.federexport.confindustria.it) è la Federa-
zione italiana dei consorzi per l’esportazione che, dal 1974, riunisce gli oltre 120 consorzi 
italiani all’export. Cfr. CORAPI, SARAVALLE, Le joint ventures nella nuova disciplina della coope-
razione italiana allo sviluppo, in Dir.comm. int., 1988, p. 15 ss.
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CAPITOLO DECIMO
LE GARANZIE DEL CREDITORE
SOMMARIO: 157. Introduzione. – 158. Le garanzie reali. – 159. La clausola di riserva della 
proprietà. – 160. Il contratto autonomo di garanzia (o garanzia “a prima richiesta”). – 
161. (segue) Giurisdizione e diritto applicabile. – 162. Un nuovo tipo di garanzia tran-
snazionale: la stand-by letter of credit. – 163. La lettera di patronage. – 164. In particolare: 
la lettera di patronage transnazionale.
157. Introduzione.
E’noto, dall’esperienza del diritto interno, che le garanzie possono 
essere reali (ad es. il pegno e l’ipoteca) o personali (ad es. la fideiussione): in 
quest’ultimo caso, un soggetto garantisce l’adempimento di un’obbligazione 
altrui obbligandosi personalmente verso il creditore, il quale, all’occorrenza, 
potrà rivalersi sul patrimonio di una persona diversa dal debitore.
Nello svolgimento del commercio internazionale ricorrono vari tipi di 
garanzie non troppo dissimili da quelle conosciute dall’ordinamento interno 
e, nella prassi, ci sembra che le garanzie personali siano di gran lunga mag-
giormente utilizzate che le garanzie reali. Principalmente si tratta di garan-
zie che vengono prestate da terzi nell’interesse di clienti ed a favore di una 
banca data e garanzie che vengono prestate dalle banche nell’interesse di 
propri clienti ed a favore di terzi (1).
(1) In argomento cfr. G.B. PORTALE, Le garanzie bancarie internazionali, Milano, 1989, 
p. 1 ss., nonché P.R. WOODS, Comparative Law of Security and Guarantees, London, 1995, 
pp. 5 ss.; ID., Comparative financial law: a classification of the world’s jurisdictions, in R. CRAN-
STON (ed.), Making Commercial Law. Essays in honour of Roy Goode, London, 1997, p. 31 
ss.; G. AFFAKI, Les sûretés dans le commerce international, in JDI, 2000, p. 647 ss. V. ora la 
Convenzione di Cape Town sulle garanzie internazionali su beni mobili strumentali del 16 
novembre 2001 (ed il Protocollo di pari data), non ancora in vigore per l’Italia, su cui cfr. 
A. VENEZIANO, Le garanzie mobiliari non possessorie, Milano, 2000. V. pure la UNCITRAL 
Legislative Guide on Secured Transactions del 2007, al sito http://www.uncitral.org/uncitral/
en/uncitral_texts/security.html .
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La materia delle garanzie reali e personali resta ancorata al metodo con-
flittualistico tradizionale in quanto non sono in vigore in Italia specifiche 
norme di diritto uniforme in subiecta materia. Se si tratta di garanzie reali 
aventi ad oggetto un bene immobile, ne segue che il criterio della lex rei sitae 
(e della giurisdizione del forum rei sitae) risulterà assorbente; se si tratta di 
beni mobili, si avrà molto probabilmente un conflitto mobile a causa della 
circolazione della cosa, provocando non poche difficoltà.
Pertanto, gli operatori del commercio internazionale utilizzano da 
tempo e su vasta scala le garanzie personali, dato che, qualora alla base di 
dette garanzie vi sia un contratto internazionale, trova applicazione la Con-
venzione di Roma del 1980 e, dal 17 dicembre 2009, il Reg. Roma I.
In tale materia, oltre l’ipotesi della scelta (espressa o tacita) della lex con-
tractus, l’attenzione va riposta nella individuazione della prestazione carat-
teristica, operante in ipotesi di assenza di scelta della legge applicabile. Qui 
la prestazione caratteristica è, secondo l’interpretazione prevalente, quella 
della sede dell’unico obbligato, il garante, anche quando sia parte di un con-
tratto di fideiussione (2).
Dinanzi alla variabilità nello spazio della disciplina delle garanzie, della 
riserva di proprietà e più in generale dei mezzi di tutela del credito, l’esi-
genza di uniformità ha spinto gli operatori del commercio internazionale ad 
elaborare nuovi strumenti giuridici quali il contratto autonomo di garanzia e 
le lettere di credito stand by di cui si dirà tra breve.
158. Le garanzie reali.
Al fine di individuare la legge applicabile ai diritti reali di garanzia 
occorre, dal punto di vista dell’ordinamento italiano, fare riferimento alla 
lex rei sitae (art. 51, L. n. 218/95):
“Il possesso, la proprietà e gli altri diritti reali sui beni mobili ed immobili sono 
regolati dalla legge dello Stato in cui i beni si trovano.
La stessa legge ne regola l’acquisto e la perdita, salvo che in materia successoria 
e nei casi in cui l’attribuzione di un diritto reale dipenda da un rapporto di famiglia 
o da un contratto.”
(2) BALLARINO, op. cit., p. 628; J. MESTRE, Les conflits de lois relatifs aux sûretés personnel-
les, in Trav. Com.Fr.dr.int.pr., 1986-1988, p. 57 ss.
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Si tratta di una norma di conflitto classica, ampiamente diffusa sul piano 
comparatistico (3).
In base ad essa si deduce che la legge del luogo di situazione dell’immo-
bile stabilisce che cosa possa essere oggetto di ipoteca, quali siano le caratte-
ristiche dell’istituto e quindi gli effetti e la durata dell’iscrizione, la pubblicità 
degli atti di costituzione, trasferimento ed estinzione (4). Tuttavia, occorre 
distinguere – ancorché possano coincidere- tra il titolo e il modo d’acquisto 
(titulus et modus aquirendi) del diritto reale in quanto il rapporto di base 
da cui dipende l’acquisto può essere disciplinato da un diritto diverso da 
quello che disciplina il diritto reale nel suo modo di essere. Così, ad esem-
pio, l’ipoteca convenzionale va esaminata secondo il diritto applicabile al 
contratto di base (titulus), da determinare alla luce della Convenzione di 
Roma del 1980, ora del Reg. Roma I (§ 66 ss.), e secondo quello vigente nel 
luogo di situazione dell’immobile, giacché solo quest’ultimo stabilirà l’ido-
neità dell’immobile a formare oggetto d’ipoteca, le modalità d’iscrizione, la 
durata etc. (5).
Quanto al pegno di beni mobili valgono considerazioni analoghe sicché 
l’acquisto del titolo potrà essere sottoposto ad una legge diversa da quella 
disciplinante l’esercizio dei diritti che derivano dal pegno.
159. La clausola di riserva della proprietà.
Nella prassi della vendita internazionale la clausola di riserva di pro-
prietà assume particolare diffusione a causa delle peculiari difficoltà di recu-
pero del credito in uno Stato straniero (6).
(3) Cfr. A. GARDELLA, Le garanzie finanziarie nel diritto internazionale privato, Milano, 
2007; Z. CRESPI REGHIZZI, Lex rei sitae e disciplina della garanzie mobiliari nel diritto interna-
zionale privato, Milano, 2007; tra la letteratura straniera, G. AFFAKI, Les surêtés dans le com-
merce international, cit., 2000, p. 647 ss. ; VAN HOUTTE, cit., p. 175 ss. ; JACQUET, DELEBEQUE, 
CORNELOUP, cit., p. 593 ss. ove riferimenti.
(4) BALLARINO, op. cit., p. 570 ss. Cfr. C. ANGELICI, voce Garanzie reali (d.i.pr. e proc), in 
Enc. giur., XV; FRIGO, voce Diritti Reali (d.i.pr.), in Enc. dir., agg. III, 1999. In giurisprudenza 
v. Trib. Cuneo, 28 aprile 1997, in Giur. it., 1998, p. 64.
(5) In caso di ipoteca giudiziale vale invece la lex fori mentre per l’ipoteca legale vale 
evidentemente il criterio della lex rei sitae.
(6) V. Y. LOUSSOUARN, Trav. Com. Fr. dr.int.pr., 1982-1983, p. 91 ss.; ID., Les conflits 
de lois en matière de reserve de propriété, in Mèlanges Houin, Paris, 1985, pp. 275-295; e cfr. 
GABRIELLI, Le garanzie sui beni mobili nell’ordinamento italiano e le conseguenze del passaggio 
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Nel diritto italiano, il patto di riservato dominio costituisce un’ecce-
zione alla regola generale, fissata all’art. 1376 cod.civ.it., secondo la quale 
l’acquisto della proprietà della cosa compravenduta si attua di diritto dal 
compratore riguardo al venditore per effetto del consenso legittimamente 
manifestato (7).
Con la clausola di riserva della proprietà, pertanto, le parti derogano 
alla regola generale e la proprietà della cosa venduta resta al venditore fino 
al momento del pagamento dell’ultima rata (artt. 1523-1526 cod.civ.it.). 
Si assiste, come già negli Incoterms, ad una scissione tra rischi del peri-
mento della cosa e proprietà della medesima giacché, fino al pagamento 
dell’ultima rata, il compratore assume i rischi dal momento della consegna 
ed il venditore resta proprietario della cosa venduta. Ciò significa che il 
compratore è tenuto al pagamento del prezzo (fino all’ultima rata) se la 
cosa perisce dopo che gli era stata consegnata anche se non ne è diventato 
proprietario per non avere pagato tutte le rate (8). L’art. 1525 del cod.civ.it. 
dispone che, nonostante patto contrario, il mancato pagamento di una sola 
rata, che non superi l’ottava parte del prezzo, non dà luogo alla risoluzione 
del contratto, e il compratore conserva il beneficio del termine relativa-
mente alle rate successive. Inoltre, l’art. 1526 cod.civ.it., dispone che se il 
contratto è risolto per inadempimento del compratore, il venditore deve 
restituire le rate riscosse, salvo il diritto a un equo compenso per l’uso della 
cosa; e se in contratto viene stabilito che le rate pagate restino acquisite al 
venditore a titolo di indennizzo, il giudice può ridurre l’indennità a una 
misura di equità.
Quanto all’opponibilità della riserva di proprietà nei confronti dei terzi, 
l’art. 1524 cod.civ.it. stabilisce, inter alia, che detta riserva è opponibile ai 
creditori del compratore quando risulti da documento scritto avente data 
certa anteriore al pignoramento.
Si tratta, dunque, di una forma contrattuale di garanzia che consente 
al venditore di chiedere la restituzione di quanto dato al compratore qua-
di beni da uno Stato all’altro, in Riv. dir. civ., 1985, II, pp. 605-619. V. altresì A. BONOMI, La 
riserva della proprietà nel d.i. pr., in Riv. dir. int. priv. proc., 1992, pp. 777-818; K. KREUZER, 
La proprieté mobilière en dr.int.pr., cit., p. 9 ss.; SCHLUTTER, Der Eigentumsvorbehalt im Euro-
paischen und internationalen Recht, in IHR, 2001, p. 141 ss..
(7) E va ricordato che immediatamente dopo la conclusione del contratto, anche se la 
cosa resta al venditore ed il prezzo al compratore, quest’ultimo ne è già proprietario.
(8) Ancora una volta è utile sottolineare che, secondo le regole generali, il rischio del 
perimento della cosa grava sul venditore fino al pagamento del prezzo.
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lora quest’ultimo non pagasse quanto dovuto (9). Nel diritto del commercio 
internazionale, la disciplina della vendita con riserva di proprietà dipende, 
tuttavia, dalla legge applicabile e quest’ultima può variare da Stato a Stato. 
Né la CVIM regola tale materia lasciando la soluzione del problema al gioco 
delle norme di conflitto.
Secondo la dottrina prevalente, il d.i.pr. italiano disciplina la riserva di 
proprietà tramite l’art. 51 della L. n. 218/95 e quindi scindendo la questione 
della validità della riserva, da risolvere in base alla lex contractus, da quella 
dell’efficacia rispetto ai terzi, da esaminare alla luce della lex rei sitae.
A tale disposizione va aggiunta, altresì, quella contenuta all’art. 11 del 
D.Lgs. n. 231/2002 che ha trasposto nell’ordinamento interno la Dir. n. 
2000/35/CE, relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni 
commerciali(10). In base a tale norma – assente nel testo della direttiva – si 
stabilisce che, per essere opponibile ai terzi, la riserva di proprietà, oltre ad 
essere preventivamente concordata per iscritto tra le parti, deve essere appo-
sta sulla singola fattura con la quale si è richiesto il pagamento della merce 
e risultare dalle scritture contabili (11). Al riguardo la Corte di Giustizia ha 
rilevato che il legislatore comunitario ha ritenuto auspicabile garantire che i 
creditori siano in posizione tale da poter esercitare la riserva di proprietà su 
base non discriminatoria in tutta la CE, se la clausola è valida ai sensi delle 
disposizioni nazionali applicabili secondo il diritto internazionale privato. 
La possibilità conferita ai creditori di avvalersi di una clausola del genere 
costituisce, infatti, un contributo specifico alla lotta contro i ritardi di paga-
mento nelle transazioni commerciali (12).
(9) E v., a tale riguardo, l’art. 7 del regolamento CE sul fallimento transnazionale. 
L’esportatore potrà raccogliere informazioni sulla solvibilità dell’importatore (patrimonio, 
giro d’affari, tempestività nel pagamento dei creditori, cause in corso) attraverso i propri 
agenti commerciali in loco, banche ed anche società specializzate nel recupero crediti.
(10) Dir. n. 2000/35/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 29 giugno 2000 
relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, in G.U.C.E., 
L 200 dell’8 agosto 2000.
(11) « La riserva di proprietà di cui all’art. 1523 del codice civile…è opponibile ai credi-
tori del compratore se è confermata nelle singole fatture delle successive forniture aventi data 
certa anteriore al pignoramento e regolarmente registrate nelle scritture contabili ».
(12) Corte di Giustizia, 26 ottobre 2006, causa C-302/05, Commissione c. Italia, in Racc. 
p.I-10597. La Corte ha, inter alia, affermato (punti nn. 27-31) che: “il rinvio alle disposi-
zioni nazionali applicabili secondo il diritto internazionale privato, operato dall’art. 4, n. 1, 
della direttiva 2000/35, riguarda le condizioni di validità della clausola di riserva della pro-
prietà. Infatti, come risulta da tale norma, letta in combinato disposto con il ventunesimo 
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160. Il contratto autonomo di garanzia (o garanzie “a prima richiesta”).
Il vincolo di accessorietà, che nella fideiussione lega l’obbligazione del 
fideiussore a quella del debitore principale, attiene alla causa di questo con-
tratto e non è derogabile per volontà delle parti. Bisogna però distinguere fra 
il generico vincolo di accessorietà che caratterizza l’obbligazione di garan-
zia in quanto tale, e lo specifico vincolo di accessorietà che è proprio della 
fideiussione. In questa l’accessorietà dell’obbligazione del garante all’obbli-
gazione del debitore principale è dal garante opponibile al creditore garan-
tito: il fideiussore può sottrarsi all’adempimento eccependo alla controparte 
l’invalidità dell’obbligazione principale o opponendogli le eccezioni che il 
debitore principale avrebbe potuto opporgli (artt. 1939, 1945 cod.civ. it.). 
Di più: dall’art. 1952 cod.civ. it. si può argomentare che, se il fideiussore 
omette colposamente di opporre al creditore le eccezioni basate sul rap-
porto principale, il debitore principale potrà opporre al fideiussore in sede 
di azione di regresso.
Nel nostro sistema legislativo la fideiussione è la sola garanzia perso-
nale tipica; sulla più vasta scena del commercio internazionale è però nota, 
accanto alla fideiussione, un’altra garanzia personale, nella quale il vin-
colo di accessorietà dell’obbligazione di garanzia si configura in termini 
diversi. Questo diverso contratto è da tempo praticato in Germania come 
 ‘considerando’ della direttiva 2000/35, il legislatore comunitario ha ritenuto auspicabile 
garantire che i creditori siano in posizione tale da poter esercitare la riserva di proprietà su 
base non discriminatoria in tutta la Comunità, se la clausola è valida ai sensi delle disposi-
zioni nazionali applicabili secondo il diritto internazionale privato. La possibilità conferita 
ai creditori di avvalersi di una clausola del genere appare essere un contributo specifico alla 
lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali. Orbene, tenuto conto del 
tenore testuale dell’art. 4, n. 1, della direttiva 2000/35, nonché della finalità di tale diret-
tiva, non può dedursi dalla citata disposizione che essa intenda incidere su norme diverse da 
quelle che prevedono espressamente, da un lato, la facoltà per il venditore e per l’acquirente 
di pattuire esplicitamente una clausola di riserva della proprietà prima della consegna dei 
beni e, d’altro lato, la possibilità per il venditore di mantenere la proprietà dei beni fino al 
pagamento integrale. Di conseguenza, le norme in discussione nella fattispecie, che riguar-
dano l’opponibilità delle clausole di riserva della proprietà ai terzi, sui diritti dei quali la 
direttiva 2000/35 non incide, restano disciplinate esclusivamente dagli ordinamenti giuridici 
interni degli Stati membri. Alla luce di quanto sopra, la Repubblica italiana, prevedendo che 
la clausola di riserva della proprietà, per essere opponibile ai creditori del compratore, debba 
essere confermata nelle singole fatture delle successive forniture aventi data certa anteriore 
al pignoramento e regolarmente registrate nelle scritture contabili, non è venuta meno agli 
obblighi ad essa imposti dall’art. 4, n. 1, della direttiva 2000/35”.
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Garantievertrag; nel mondo anglosassone e, più in generale, nel commercio 
internazionale si articola nella varia tipologia del bid bond, quale garanzia del 
rispetto di una offerta contrattuale (13), del performance bond, quale garanzia 
di buona esecuzione di un contratto (14), del repayment bond (o advance pay-
ment bond), quale garanzia del rimborso di anticipi (15).
Da noi si parla di contratto autonomo di garanzia (o di garanzia auto-
matica o garanzia a prima richiesta o garanzia a semplice richiesta); e lo 
si costruisce, per sottrarlo all’applicazione delle norme sulla fideiussione, 
come contratto atipico, avente una propria causa, diversa dalla causa della 
fideiussione (16).
(13) Il bid bond viene normalmente rilasciato per un importo variabile tra l’1 ed il 10% 
del valore del contratto cui la garanzia si rivolge.
(14) Il performance bond viene normalmente rilasciato per un importo variabile tra il 5 ed 
il 20% del valore del contratto cui la garanzia si rivolge.
(15) Sui modelli utilizzati cfr. BONELLI, Le garanzie bancarie a prima domanda nel com-
mercio internazionale, Milano, 1991; PORTALE, Garantievertrag nella prassi bancaria, in VER-
RUCOLI (a cura di), Nuovi tipi contrattuali e tecniche di redazione nella pratica commerciale, 
Milano, 1978; VIALE, I contratti autonomi di garanzia, in ALPA e BESSONE, I contratti in genere. 
I contratti atipici, II, Torino, 1991, p. 625 ss.; MACCARONE, Contratto autonomo di garanzia, in 
Diz. dir. privato a cura di IRTI, III, Milano, 1981, p. 379 ss.; CORAPI, Garanzie bancarie (ordi-
namento italiano), agg. in Enc. giur. Treccani, XV, Roma 2006. Un panorama comparatistico 
viene offerto da MEO, Funzione professionale e meritevolezza degli interessi nelle garanzie 
atipiche, Milano, 1991. Da ultimo v. lo Schema negoziale ABI-Confindustria di riferimento per 
il “contratto autonomo di garanzia a prima richiesta per appalti e forniture di servizi all’estero” 
del 23 marzo 2005, in Banca, borsa, tit. cred., 2007, I, p. 379 ss., con un commento di BARILLÀ. 
Tra la letteratura straniera cfr. R. BERTRAMS, Bank Guarantees in International Trade, 2nd ed., 
The Hague-Paris, 1995.
(16) Questa operazione è presente, nella giurisprudenza della Cassazione, fin da Cass., 3 
settembre 1966, n. 2310, in Banca, borsa, tit. cred., 1967, II, p. 38; e cfr. poi Cass., 31 agosto 
1984, n. 4738, in Giust. civ., 1985, I, p. 1170, con nota di COSTANZA; Cass., 10 ottobre 1987, 
n. 7341, in Foro it., 1988, I, p. 106, con note di VIALE e TUCCI dove anche la precisazione 
secondo cui ciò che caratterizza il contratto autonomo di garanzia non è la clausola “a prima 
richiesta”, bensì quella che esclude la facoltà del garante di opporre al creditore le eccezioni 
spettanti al debitore principale; Cass., 14 febbraio 2007, n. 3257, in Foro it., 2007, I, c. 2810 
e Cass., 27 maggio 2002, n. 7712, in Danno e resp.civ., 2002, p. 446, questa ultima con speci-
fico riferimento alla polizza fideiussoria; come anche App. Milano, 21 febbraio 1984, in Riv. 
it. leasing., 1985, p. 473, con nota di SESTA; Trib. Bologna, 27 luglio 1984, ivi, 1985, p. 477; 
Trib. Milano, 28 novembre 1985, in Banca, borsa, tit. cred., 1987, II, p. 56; Trib. Milano, 22 
settembre 1986, ivi, 1987, II, p. 331; Trib. Milano, 9 ottobre 1986, ivi, p. 333; Trib. Genova, 
13 maggio 1997, in Nuova giur lig., 2001, p. 441 e, da ultimo, v. Cass., S.U., 18 febbraio 2010, 
n. 3947, in Giust. civ., 2010, 1349.
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L’essenza di questo atipico contratto, diverso dalla fideiussione, sta nel 
fatto che il garante - generalmente una banca o una compagnia di assi-
curazione, ossia un soggetto di sicura solvibilità — rinuncia a sollevare, 
nei confronti della controparte, qualsiasi eccezione relativa al sottostante 
rapporto garantito; sicché sarà il debitore, qualora il pagamento eseguito 
dal garante risultasse non dovuto (o perché il contratto principale era 
invalido o inefficace o, più semplicemente, perché il debitore principale 
aveva già adempiuto), a dover agire in ripetizione di indebito nei confronti 
dell’accipiens.
Il contratto autonomo di garanzia è, perciò, solo relativamente auto-
nomo dal rapporto principale: l’accessorietà è inoperante nei rapporti fra 
garante e creditore garantito; è, invece, operante nei rapporti fra debitore 
principale e creditore garantito: proprio perché l’obbligazione del garante è 
accessoria a quella del debitore principale il pagamento ricevuto dal garan-
tito, se non giustificato dal rapporto principale, è soggetto a ripetizione. 
Infatti, il debitore garantito, che agisca in ripetizione nei confronti dell’acci-
piens, addurrà che il pagamento da questo ricevuto è privo di causa, essendo 
stato eseguito in forza di un contratto accessorio - in quanto contratto di 
garanzia - al contratto di cui si allega l’invalidità o l’inefficacia o il già avve-
nuto adempimento (17).
Si ammette però che il garante possa e, anzi, debba rifiutare il paga-
mento in presenza di una prova documentale o, comunque, certa ed evi-
dente della mala fede del creditore, come quando il garante sia in grado di 
(17) Cfr. Cass., 1° ottobre 1999, n. 10864, in Contratti, 2000, p. 139; 6 ottobre 1989, 
n. 4006, in Mass. Foro it., 1989; Cass., 1° ottobre 1987, n. 7341, cit. alla nota prec.: « ciò 
che merita di essere puntualizzato, riguardo all’autonomia del contratto atipico fideiusso-
rio rispetto al negozio principale, è che essa va sempre intesa in senso relativo perché la 
definizione del rapporto principale è in ogni caso destinata a determinare anche quella del 
negozio fideiussorio. In sostanza, se pure, contrariamente ai principi che disciplinano la fide-
iussione, è da ritenere valido il contratto che consente al creditore di esigere dal fideiussore 
il pagamento immediato, anche senza che in quella fase possano essere opposte le eccezioni 
sollevabili dal debitore garantito, tuttavia tutto ciò si risolve in un’inversione dell’onere della 
prova perché, una volta effettuato il pagamento eventualmente ingiusto - per essere stata 
già esattamente adempiuta l’obbligazione principale garantita - la situazione giuridica tra le 
parti potrà essere riequilibrata e ristabilita con il sistema delle rivalse; essendo evidentemente 
inammissibile, e non tutelabile dall’ordinamento, che attraverso la clausola di pagamento « a 
prima richiesta » il creditore possa conseguire due volte la prestazione dovutagli: dal debitore 
garantito dal fideiussore. Pertanto la cosiddetta autonomia del contratto fideiussorio rispetto 
al principale va intesa in senso relativo ed entro i limiti enunciati. »
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opporre il documento dal quale risulta che il debito garantito è già stato 
pagato o, comunque, di una prova evidente che il rapporto principale si è 
estinto (18). Si ammette anche che l’escussione della garanzia possa, su richie-
sta del garante, essere inibita dal giudice con provvedimento di urgenza ex 
art. 700 cod. proc. civ.it. (19), mentre si è dubitato che il debitore sia legit-
timato a chiedere che il pagamento sia inibito al garante (20), potendo egli 
ottenere soltanto che al garante sia inibito, ove paghi al creditore in mala 
fede, l’azione di regresso nei suoi confronti (21).
L’interesse meritevole di tutela, che giustifica il contratto autonomo di 
garanzia alla stregua dell’art. 1322, comma 2°, cod. civ. it., è stato talora 
ricercato in una sua asserita diversità strutturale rispetto alla fideiussione: 
si è detto che nel primo, a differenza che nella seconda, non c’è necessaria 
coincidenza fra debito principale e debito di garanzia, la garanzia automatica 
essendo prestata per tenere indenne il creditore di obbligazioni non pecu-
niarie, come nei sopra citati casi del bid bond e del performance bond (22). 
(18) Così, in applicazione dell’exceptio doli, Cass., 16 novembre 2007, n. 23786, in Giur.
it., 2008, p. 1671, Cass. 19 giugno 2001, n. 8324, in Banca, borsa, tit.cred., 2002, II, p. 654; 
Cass. 25 febbraio 1994, n. 1933; in Mass. Foro it., 1994; Cass., 6 ottobre 1989, n. 4006, cit. alla 
nota prec.; Trib. Milano, 12 ottobre 1985, in Banca, borsa, tit. cred., 1986, II, p. 430: « la prova 
documentale del dolo del creditore garantito libera la banca garante dall’obbligo di pagare la 
garanzia astratta o automatica »; come Pret. Milano, 5 maggio 1986, ivi, 1987, II, p. 57; Pret. 
Roma, 24 marzo 1986, ivi, 1987, II, p. 61.
(19) Così le pronunce citate alla nota prec.
(20) Lo negano Pret. Milano, 27 maggio 1986, in Banca, borsa, tit. cred., 1987, II, p. 
68: « l’ordinante di un contratto autonomo di garanzia non può opporre alla banca garante 
né pretendere che questa opponga al creditore garantito le eccezioni nascenti dal rapporto 
sottostante. Le sole eccezioni che la banca può opporre al beneficiario sono quelle nascenti 
dal contratto di garanzia, ovvero una exceptio doli, ove questa trovi evidente riscontro con 
prove pronte e liquide »; Pret. Roma, 2 luglio 1986, ivi, 1987, II, p. 71: « l’ordinante di una 
garanzia autonoma non è legittimato ad agire cautelarmente contro il garante per impedirgli 
l’adempimento di un contratto di garanzia del quale egli non è parte. In argomento GRIPPO, 
Garanzie atipiche e fallimento, in Contratto e impresa, 1986, p. 377.
(21) Così Trib. Milano, 12 ottobre 1985, cit. supra.
(22) Sulla causa del contratto in parola cfr., con diverse impostazioni, PORTALE, Nuovi 
sviluppi del contratto autonomo di garanzia, in Banca, borsa, tit. cred., 1985, I, p. 169; BENATTI, 
Il contratto autonomo di garanzia, ivi, 1982, I, p. 175; SESTA, Le garanzie atipiche, I, Padova, 
1988, p. 455 ss., dove ulteriori riferimenti; DE SANNA, Accessorietà ed autonomia nel sistema 
delle garanzie a prima richiesta, Milano, 1988; GRANA, Obbligazione di garanzia e tipicità della 
disciplina, in Contratto e impresa, 1996, p. 562; PONTIROLI, Garanzie bancarie a prima richiesta, 
ivi, 1989, p. 1018; NAVARRETTA, Causalità e sanzione degli abusi nel contratto autonomo di 
garanzia, ivi, 1991, p. 285.
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Sta di fatto però che la fideiussio indemnitatis, è concepibile anche al di 
fuori del contratto autonomo di garanzia, come obbligazione strettamente 
accessoria all’obbligazione principale. D’altra parte, la clausola di rinuncia 
alle eccezioni basate sul rapporto sottostante è largamente praticata nelle 
fideiussioni prestate a favore delle banche, dove l’obbligazione garantita ha 
per oggetto una somma di danaro; ed è vano ricercare, per queste clausole, 
una giustificazione diversa da quella indicata per il contratto autonomo di 
garanzia.
La vera ragione per la quale la garanzia automatica è giudicata valida 
risiede, piuttosto, nella grande diffusione internazionale di questa figura: 
non si può, pena l’isolamento commerciale del nostro Paese, giudicare per 
noi nullo un contratto universalmente considerato valido. La Cassazione 
muove dalla considerazione che « le esigenze del commercio internazionale 
sempre più esteso e dei connessi rapporti interbancari hanno determinato 
la prassi di contratti fideiussori in parte svincolati dal negozio principale 
garantito » (23); i giudici di merito ribadiscono che « disconoscere la possi-
bilità in esame equivarrebbe ad ostacolare una serie vieppiù imponente di 
traffici giuridici, che hanno trovato invece in questo strumento un fattore 
consolidato di speditezza ed affidabilità » (24), e soprattutto riconoscono 
« la permeabilità del nostro ordinamento, oltre che alle esigenze econo-
miche, anche alle influenze di figure giuridiche già codificate all’estero» 
(25). Il che val quanto dire che il giudizio di meritevolezza ex art. 1322, 
comma 2°, cod. civ. it., può essere espresso, oltre che rispetto al nostro 
ordinamento giuridico, anche rispetto ad ordinamenti di omogenea civiltà 
giuridica (26).
Si comprende poi che, una volta entrata nel nostro sistema sulla spinta 
delle esigenze del commercio internazionale, la garanzia a prima richiesta 
ha finito con il legittimarsi anche dove, come nelle ordinarie garanzie pre-
tese dalle banche ai propri clienti, le esigenze del commercio internazionale 
non vengono in diretta considerazione. Sicché può dirsi che la « permea-
bilità del nostro ordinamento », messa in evidenza dalla giurisprudenza, 
(23) Così Cass., 1° ottobre 1987, n. 7341, cit. supra.
(24) Così Trib. Milano, 22 settembre 1986, cit. supra
(25) Così Trib. Milano, 9 ottobre 1986, cit. supra
(26) Con il che si compie una operazione solidale con quella che la nostra giurisprudenza 
esegue con riferimento al concetto di ordine pubblico inteso dai giudici come relativo non 
ai principi fondamentali del nostro Paese, ma ai principi di Paesi di affine civiltà giuridica, 
anche se privi di riscontro in Italia.
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ha per gradi successivi investito le operazioni connesse al commercio 
internazionale ed in particolare quelle inerenti al corrente finanziamento 
bancario.
161. (segue) Giurisdizione e diritto applicabile.
La soluzione delle controversie in materia di contratto autonomo di 
garanzia viene affidata più frequentemente al giudice statale che all’arbitro 
internazionale (27).
Nell’ambito dei rapporti nascenti dal contratto autonomo di garanzia si 
evidenziano quelli tra ordinante e banca garante, nonché tra banca garante 
e beneficiario (28).
E’ di regola un rapporto interno quello intercorrente tra l’ordinante e la 
banca garante, mentre tra il garante ed il beneficiario si instaura un rapporto 
di garanzia che può assumere carattere transnazionale. Qui, la banca garante, 
operando su ordine di un suo cliente, si impegna a versare ad un beneficiario 
l’importo pattuito alla condizione che costui gliene faccia richiesta, senza 
opporre alcun tipo di eccezione (si parla a tale riguardo di first demand gua-
(27) In argomento v., tra la letteratura italiana, GIARDINA, VILLANI, Garanzie bancarie, 
commercio internazionale e d.i.pr., Padova, 1984, p. 1 ss.; G. PORTALE, Le garanzie bancarie 
internazionali, Milano, 1989, p. 1 ss.; cfr. BONOMI, Le garanzie bancarie nel d.i. pr., in Banca 
Borsa tit. cr., 1992, pp. 667-681; CARIELLO, Questioni di diritto processuale e sostanziale in 
tema di contratti autonomi di garanzia, in Banca, borsa, tit. cred., 1999, II, p. 272 ss., ed in 
particolare U. VILLANI, Garanzie bancarie(d.i.pr. e proc), in Enc. giur. Treccani, Roma, vol. 
XV; RADICATI DI BROZOLO, Giurisdizione e legge regolatrice del Garantievertrag, in Banca Borsa 
tit. cr., 2000, II, p. 75 ss.. Tra la letteratura straniera cfr. M. PELICHET, Bank guarantees in the 
conflict of laws, in RDAI/IBLJ, 1990, p. 335 ss.; A. PRUM, Les guaranties à prémière demande, 
Paris, 1994; J. NEWTON, Choice of law rules and trade finance contracts, in LL. Marit.& Comm. 
Q., 1997, p. 344 ss.. V. spec. O. ELWAN, La loi applicable à la garantie bancaire à première 
demande, in RCADI, 1998, v.275, p. 275 ss. ove ampi riferimenti, nonché M. PELICHET, voce 
Garanties indépendantes, in Enc.Dalloz, Rep. Dr.int., dir. da CARREAU, LAGARDE e SYNVET. 
V. altresì il Protocollo d’intesa tra l’ABI e Confindustria circa uno “schema negoziale di 
riferimento per ‘il contratto autonomo di garanzia a prima richiesta per appalti di forniture e 
servizi all’estero” disponibile al sito http://www.abi.it/manager?action=show_document&p
ortalId=1&documentId=603.
(28) A questi si aggiungono, nella c.d. controgaranzia, anche i rapporti tra banca garante 
e controgarante. Tale fattispecie si verifica quando il beneficiario richieda che la banca 
garante abbia sede nel proprio Paese, sicché quest’ultima, pretende una controgaranzia da 
una banca situata nel Paese dell’ordinante.
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rantee). Per le medesime ragioni, si deve ritenere che si tratti di un contratto 
intuitu personae, come tale non suscettibile – salvo patto contrario – di ces-
sione a terzi (29).
Analogamente a quanto osservato per gli altri contratti bancari e 
fermo restando la elevata frequenza di patti di proroga della giurisdizione 
apprezzabili ex art. 24 del Reg. Bruxelles I (30), vengono in rilievo gli artt. 2 
e 5, par. 1 del medesimo Regolamento. Oltre al tradizionale principio 
actor sequitur forum rei di cui all’art. 2, le norme di cui all’art. 5, comma 
1 del regolamento richiamato consentono di agire contro il garante con 
sede all’estero nella misura in cui l’obbligazione di pagamento dedotta 
in giudizio debba essere eseguita in Italia (§ 225 ss.). Il luogo di esecu-
zione delle obbligazioni, secondo la giurisprudenza costante del giudice 
comunitario, va determinato in base alle norme di conflitto dello Stato 
in cui si agisce in giudizio, perciò il giudice italiano dovrà individuare il 
diritto applicabile al contratto di garanzia secondo le considerazioni che 
seguono.
Ancor più interessante è rilevare che, anche in presenza di una clausola di 
proroga della giurisdizione in favore di un giudice dato ed, a condizioni più 
limitate di una clausola arbitrale (31), possono essere richieste misure provvi-
sorie e cautelari ad un diverso giudice statale, quello dello Stato  membro ove 
il garante è situato. Ciò è quanto dispone l’art. 31 del Reg. Bruxelles I: “[i] 
provvedimenti provvisori o cautelari previsti dalla legge di uno Stato mem-
bro possono essere richiesti al giudice di detto Stato anche se, in forza del 
(29) In questo senso, v. l’art. 33 delle URDG.
(30) V. ad es. l’art. 35 delle URDG che dispone una proroga tacita della giurisdizione 
in favore del giudice dello Stato in cui il garante ha sede: “Unless otherwise provided in the 
Guarantee, any dispute between the Guarantor and the Beneficiary relating to the Guarantee 
shall be settled exclusively by the competent court of the country of the location of the 
Guarantor’s branch or office that issued the Guarantee”.
(31) Si pensi al caso in cui il contratto principale contiene una clausola arbitrale ed il 
contratto autonomo di garanzia ne sia sprovvisto. V. Lodo CCI n. 3896 del 1982, in JDI, 914; 
n. 5639 del 1987, ivi, p. 1054 e, in dottrina, B. CHAMBREUIL, Arbitrage international et  garanties 
bancaires, in Rev. arb., 1991, p. 33 ss.; E. LOQUIN, Arbitrage et cautionnement, ivi, 1994, 
p. 235, nonché D. COHEN, Arbitrage et groupes de contrats, ivi, 1997, p. 471 ss. Si veda, in un 
contesto più tradizionale, il lodo del Tribunale arbitrale misto germano-polacco (Ellerman 
c. Polonia, TAM, 1924, p. 457): “Par les mesures conservatoires les Tribunaux cherchent à 
remédier aux lenteurs de la justice, de manière qu’autant que possible l’issu du procès soit la 
même que s’il pouvait se terminer en un jour ».
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presente regolamento, la competenza a conoscere nel merito è riconosciuta 
al giudice di un altro Stato membro” (32).
A detta norma si aggiunge, nell’ordinamento italiano, l’art. 10 della L. n. 
218/95, ai sensi del quale “la giurisdizione italiana sussiste quando il provve-
dimento cautelare deve essere eseguito in Italia o quando il giudice italiano 
ha giurisdizione nel merito”.
Pertanto, se un giudice italiano non è competente a conoscere la causa 
nel merito, è possibile chiedere l’emissione di provvedimenti cautelari al 
giudice (italiano) che sarebbe competente per materia o valore del luogo in 
cui deve essere eseguito il provvedimento cautelare (art. 669 ter, comma 3°, 
c.p.c. it.).
Ai fini della determinazione del diritto applicabile al contratto auto-
nomo di garanzia, vale il principio di autonomia contrattuale in senso 
internazionalprivatistico secondo quanto disposto dall’art. 57 L. n. 218/95, 
dall’art. 3 della Convenzione di Roma del 1980 e dagli artt. 3 ss. Reg. Roma 
I (§ 66 ss.) (33).
Se le parti si accordano ad effettuare una electio iuris, la scelta può avere 
per oggetto qualunque ordinamento statale – quasi sempre la legge dello 
Stato in cui il garante ha la propria residenza abituale, quindi la lex ban-
cae - nei limiti generali delle norme di applicazione necessaria e del rispetto 
dell’ordine pubblico come avviene in qualsiasi contratto internazionale, 
secondo quanto si è già detto a suo luogo.
Più complessa è la fattispecie, a dire il vero assai rara nella prassi del 
commercio internazionale, ove manchi qualsiasi scelta del diritto appli-
cabile. Secondo una tesi minoritaria che traspone sul piano conflittuali-
stico il labile dogma della accessorietà del contratto di garanzia autonoma 
rispetto al rapporto giuridico fondamentale, è possibile ravvisare una scelta 
(32) E v. con riferimento all’art. 24 della Convenzione di Bruxelles del 1968 (corrispon-
dente all’art. 31 del Reg. Bruxelles I), Corte di Giustizia, Van Uden, 17 novembre 1998, causa 
C-391/95, in Dir. mar., 2000, 1303 e Mietz, 27 aprile 1999, causa C-99/96, ivi, p. 1322. In 
dottrina cfr. L. COLLINS, Provisional and protective measures in international litigation, in 
RCADI, 1992/III, p. 13-238.
(33) Ciò comporta che l’individuazione del diritto applicabile al contratto autonomo di 
garanzia è operazione logicamente distinta da quella della determinazione del diritto applica-
bile al contratto principale alla cui esecuzione la garanzia si riferisce. Nella prassi, tuttavia, la 
lex contractus assume un valore regolatorio largamente residuale: senza arrivare agli estremi 
del contrat sans loi, è pur vero che i formulari contrattuali di garanzia a prima domanda sono 
ricchissimi di clausole e, in uno con le URDG, puntano alla completezza contrattuale.
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 implicita positiva in favore della lex contractus del contratto principale (34).
Ma questo ragionamento si pone in antitesi con il principio di autono-
mia – rectius di progressiva astrattezza - della garanzia autonoma che, 
appunto, richiede una determinazione, pure autonoma, del diritto ad essa 
applicabile.
In assenza di electio iuris, quindi, occorre ricorrere all’art. 4, par. 1, della 
Convenzione di Roma del 1980, assoggettando il contratto autonomo di 
garanzia alla legge del Paese con cui detto contratto presente il collegamento 
più stretto. Ai fini dell’individuazione di tale legge, vige la presunzione rela-
tiva secondo la quale il collegamento più stretto si ha con il Paese in cui la 
parte che deve fornire la prestazione caratteristica ha, al momento della con-
clusione del contratto, la propria amministrazione centrale. Ne segue che il 
contratto autonomo di garanzia viene disciplinato dalla legge della sede del 
garante, ossia dalla lex bancae (35). Nel caso in cui una filiale della banca sita 
(34) Si tratta di una tesi che ha avuto qualche seguito in giurisprudenza. V. ad es. in 
Francia Cass. Civ., 22 ottobre 1996, in J.C.P. 1997, J, 22826, con nota critica di H. MUIR-
WATT; più in general cfr. RIPERT, ROBLOT, Traité de droit commercial, II, n. 2048; PH. SIMLER, 
Cautionnement, garanties autonomes, garanties indemnitaires, 4 ed., Paris, 2008, n. 856 ss. 
Pure in senso abbastanza critico v. MAYER, HEUZÉ, Droit international privé, n°721. A  partire 
dal 23 marzo 2006 (Ordonnance n. 2006-346), si assiste però a un generale riassestamento 
dell’ordinamento francese verso la prassi commerciale internazionale giacché il nuovo 
art. 2321 Cod.civ., così ora dispone: “[l]a garantie autonome est l’engagement par lequel le 
garant s’oblige, en considération d’une obligation souscrite par un tiers, à verser une somme 
soit à première demande, soit suivant des modalités convenues. Le garant n’est pas tenu en 
cas d’abus ou de fraude manifestes du bénéficiaire ou de collusion de celui-ci avec le don-
neur d’ordre. Le garant ne peut opposer aucune exception tenant à l’obligation garantie. 
Sauf convention contraire, cette sûreté ne suit pas l’obligation garantie”. In argomento cfr. 
A. PRUM, La consécration légale des garanties autonomes, in Etudes Ph. Simler, Paris, 2006, 
p. 409 ss.
(35) Tale soluzione appare conforme anche all’orientamento giurisprudenziale arbi-
trale, cfr. lodo CCI n°3316 del 1979, in JDI, 1980, p. 971 ss. V. pure l’art. 10 delle URCG. 
In senso conforme v. App. Milano, 12 giugno 1991, Fall. soc. Alcom c. Banque Indosuez 
S. A., in Banca, borsa tit.cred., 1992, II, 675, con nota di BONOMI (la legge applicabile ad 
un contratto autonomo di garanzia a prima richiesta si determina in base al principio di 
autonomia della volontà dei contraenti ed è, in mancanza di scelta delle parti e di naziona-
lità comune, quella del luogo di conclusione del contratto (secondo l’abrogato art. 25 disp.
prel. cod.civ.); poiché il contratto in questione produce obbligazioni a carico della sola 
banca, è applicabile l’art. 1333 cod. civ., secondo cui il contratto si considera concluso nel 
luogo in cui il beneficiario della garanzia ha ricevuto la proposta della banca. V. pure Trib. 
Milano, 4 dicembre 1997, Banca agr. Milanese c. Commerzbank A. G., in Riv. dir. int. priv. 
proc., 1999, p. 63 ss. (ai sensi dell’art. 4 par. 2 della convenzione di Roma del 19 giugno 
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all’estero (rispetto alla sede principale) fosse parte del contratto autonomo 
di garanzia, l’art. 4, par. 2, della precitata Convenzione di Roma sottopone il 
rapporto alla legge del luogo ove ha sede la filiale.
Qualora la complessità della fattispecie concreta non consenta di deter-
minare la prestazione caratteristica, occorre valutare il “complesso delle 
circostanze”, ai sensi dell’art. 4, par. 5., per individuare con quale Paese il 
contratto presente il collegamento più stretto. Solo in quest’ultimo caso ed 
in assenza di ulteriori elementi, è corretto agganciare il diritto applicabile 
alla garanzia a quello cui è sottoposto il contratto sottostante tra ordinante 
e beneficiario (36).
A simili risultati si perviene pure attraverso il Reg. Roma I. Per quanto 
riguarda il potere di autonomia delle parti in termini di electio iuris, valgono 
le considerazioni già espresse a suo luogo e riassumibili nel principio per cui 
le parti possono scegliere qualunque lex contractus statale, sia essa quello in 
cui la banca ha sede o quella in cui ha sede la controparte ovvero quella di 
altro ordinamento terzo (ad es. quello dello Stato di New York, o ancora 
quello inglese).
Per quanto riguarda la fattispecie, ben più complessa, dell’assenza di 
electio iuris, va però osservato che la fattispecie del contratto autonomo di 
garanzia risulta atipica rispetto a quelle contemplate all’art. 4, par. 1, del Reg. 
de quo. Ne segue pertanto che si applicherà l’art. 4, par. 2, e quindi le obbli-
gazioni nascenti dal contratto autonomo di garanzia resteranno  disciplinate 
dalla legge del Paese in cui “la parte che deve effettuare la prestazione carat-
teristica del contratto ha la residenza abituale”.
In forza di ciò, il contratto autonomo di garanzia verrà disciplinato dalla 
legge della sede del garante, ossia dalla lex bancae. E nel caso in cui una 
filiale o altra sede secondaria della banca garante fosse ubicata all’estero 
(rispetto alla sede principale) e fosse parte del contratto autonomo di 
1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, la prestazione caratteristica in 
un contratto di garanzia va individuata nella obbligazione di garanzia. Pertanto, non rileva 
che il contratto garantito risulti più strettamente collegato, ai sensi dell’art. 4 par. 5 della 
convenzione di Roma del 1980, con un Paese diverso rispetto a quello in cui ha sede il 
prestatore caratteristico). V. per la Francia, Cass. 25 gennaio 2000, in Rev.crit.dip., 2000, 
p. 737 con nota di J.M. JACQUET.
(36) In senso conforme GIARDINA, VILLANI, op. cit., p. 116 ss.; RADICATI DI BROZOLO, La 
legge regolatrice..., cit., p. 83 ss.; RIGAUX, FALLON, Droit international privé, cit., p. 867. In 
giurisprudenza v. in Francia Cass. Civ. 30 ottobre 1993, Tarek Ben Ammar, in Rev.crit.dr.int.
priv., 1997, p. 685 con nota adesiva di M. JOBARD-BACHELLIER.
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 garanzia, l’art. 19, par. 2, del precitato Reg. Roma I, sottopone il rapporto 
alla legge del luogo ove ha sede la filiale.
Ciò, peraltro, appare in linea con quanto emerge all’art. 34 URDG 
(2010) le quali - supponendole rappresentativa di (gran) parte della prassi 
commerciale internazionale - dispongono che:
“a) Unless otherwise provided in the guarantee, its governing law shall be that 
of the location of the guarantor’s branch or office that issued the guarantee.
b) Unless otherwise provided in the counter-guarantee, its governing law shall 
be that of the location of the counter-guarantor’s branch or office that issued the 
counter-guarantee”.
Spesso, nella prassi, lo schema contrattuale è più complesso e prevede 
che il garante sia ubicato nello stesso Paese del beneficiario, mentre si 
richiede alla banca del Paese del debitore principale di fungere da contro-
garante (37). E’ evidente che qui, ad un primo rapporto di garanzia, se ne 
sovrappone un secondo che opera in direzione inversa e coinvolge unica-
mente le due banche.
Qui è da ritenere autonomo, il rapporto di controgaranzia – se non ten-
denzialmente astratto - tanto rispetto al rapporto fondamentale (ad es. ven-
dita, appalto, etc.), quanto rispetto alla (prima) garanzia che ha occasionato 
l’emissione della controgaranzia (38). L’unico vero momento di  collegamento 
tra garanzia e controgaranzia è costituito dal fatto che non è possibile chiedere 
(37) In altre parole, allorquando la banca dell’ordinante nel Paese A, impartisce istru-
zioni ad altra banca (di regola una banca corrispondente della prima) nel Paese B affinché 
quest’ultima emetta una garanzia in favore del beneficiario ubicato nel Paese B si ha che la 
prima banca (nel Paese A) emette una controgaranzia a favore della seconda banca (nel Paese 
B). In tal modo, la banca che ha garantito viene a propria volta coperta attraverso un’altra 
garanzia (la controgaranzia) dalla banca del debitore principale. Cfr. ad es. Ph. Delebecque, 
Garanties et contre-garanties, in Mélanges Gavalda, Paris, 2001, p. 91 ss..
(38) V. in tal senso l’art. 2, lett.c, delle URDG (n. 458) che così dispone: “[fo]r the 
purpose of these Rules, ‘Counter-Guarantee’ means any guarantee, bond or other payment 
undertaking of the Instructing Party, however named or described, given in writing for 
the payment of money to the Guarantor on presentation in conformity with the terms of 
the undertaking of a written demand for payment and other documents specified in the 
Counter-Guarantee which appear on their face to be in accordance with the terms of the 
Counter-Guarantee. Counter-Guarantees are by their nature separate transactions from the 
Guarantees to which they relate and from any underlying contract(s) or tender conditions, and 
Instructing Parties are in no way concerned with or bound by such Guarantees, contract(s) 
or tender conditions, despite the inclusion of a reference to them in the Counter-Guaran-
tee” (corsivo aggiunto).
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al controgarante il pagamento della somma pattuita se la prima garanzia non 
è stata escussa, ossia se non è già stato richiesto ed ottenuto il pagamento 
della prima garanzia (39).
Così, il diritto applicabile alle obbligazioni nascenti dal rapporto di con-
trogaranzia andrà individuato in modo autonomo e, in caso di assenza di 
scelta del diritto applicabile, la prestazione caratteristica, ai sensi dell’art. 4 
della Convenzione di Roma come del Reg. Roma I, verrà fornita, in linea di 
principio, dal controgarante. Si avrà perciò l’applicazione della lex bancae 
della banca controgarante ma non quella della banca che svolge un ruolo di 
cliente della precedente.
In ultima analisi, la legge applicabile alla controgaranzia sarà quella del 
Paese in cui il controgarante – solitamente un istituto bancario - ha la pro-
pria amministrazione centrale ovvero una sede secondaria nella misura in 
cui la controgaranzia sia stata rilasciata da quest’ultima.
A complemento degli elementi appena presentati occorre aggiungere 
alcuni ulteriori elementi tratti dalla prassi del commercio internazionale.
Il contratto autonomo di garanzia forma oggetto di disciplina uniforme 
di fonte astatuale: si tratta delle Uniform Rules for Demand Guarantees 
(d’ora in avanti URDG), o Norme Uniformi per garanzie a prima richiesta 
(NUDG) redatte dalla CCI, “in vigore” dal 1° luglio 2010 (40).
(39) Si manifestano così gradi diversi di autonomia: massima per la garanzia e la contro-
garanzia rispetto al contratto principale; minore tra garanzia e controgaranzia.
(40) Si tratta delle ICC Uniform Rules for Demand Guarantees, ICC Pub. n. 758. In 
precedenza, la CCI aveva elaborato le Norme uniformi per le garanzie contrattuali (ICC 
Pub. n. 325, 1978) ma queste regole ebbero una scarsa diffusione pratica. In argomento 
cfr. PONTIROLI, Prime considerazioni sulle Uniform Rules for Demand Guarantees della 
Camera di Commercio Internazionale, in Banca Borsa tit. cr., I, 1993, p. 377 ss.; ID., Il 
credito documentario, cit., p. 239 ss., che qualifica le URDG (pubb. CCI n. 458) quali 
regole mercatorie (ma la diffusione delle URDG non è ancora avvenuta su vasta scala e 
comunque è infinitamente minore rispetto alle regole in materia di credito documenta-
rio) ed in particolare F. BONELLI, Le garanzie bancarie a prima domanda nel commercio 
internazionale, Milano, 1991; R. GOODE, Guide to the ICC Uniform Rules for Demand 
Guarantees, Pub. n°510, Paris, 1993, nonché DRAETTA, VACCÀ (a cura di), Le garanzie 
contrattuali, Milano, 1994, con introd. di G. BERNINI. V. pure J. MATTOUT, Droit Bancaire 
International, 4 ed., Paris, 2010, p. 207 ss.. Le URDG hanno sostituito le Uniform Rules 
for Contract Guarantees (URCG 325) pubblicate nel 1978 dalla CCI ma successivamente 
cadute in desuetudine, a tali regole ha fatto seguito una raccolta di modelli di garanzie con 
relativo commento (Model forms for issuing contract guarantees under the ICC Uniform 
Rules for Contract Guarantees, Pubb. n°406 del 1982). La ragione principale del declino 
delle URCG si ricollega alla necessità di giustificare l’escussione della garanzia con una 
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Le URDG devono essere richiamate nel contratto di garanzia per essere 
pienamente efficaci (ad es. con la formula “This guarantee is subject to 
URDG 758, ICC Paris”) e tale richiamo è abbastanza diffuso nei formulari 
in materia. La loro diffusione presso il ceto bancario non è tuttavia ancora 
pienamente compiuta rispetto ad altre compilazioni normative della CCI 
quali, ad esempio, le NUU 600.
Ai sensi dell’art. 2, le garanzie a prima domanda si definiscono alla stre-
gua di:
“any signed undertaking, however named or described, providing for payment 
on presentation of a complying demand” (41).
Ispirate alle norme sul credito documentario, queste regole sottolineano il 
carattere autonomo ed astratto delle garanzie (e delle controgaranzie) rispetto 
al contratto sottostante così come viene precisato all’art. 5 delle Rules:
sentenza o un lodo arbitrale attestante l’inadempimento dell’altra parte (c.d. “default 
judgement”).
(41) Avvisa C. SEPPALA, The ICC Uniform Rules for Demand Guarantees (“URDG”) 
in Practice:A Decade of Experience, al sito internet http://www1.fidic.org/resources/con-
tracts/seppala_0601.asp che “no contractor wants to provide a guarantee which can be 
called when he has not been at fault. Yet that risk is inherent in an on demand guarantee 
as, in its pure form, it is callable simply upon demand, not upon the contractor’s default. 
Even under the Rules, the guarantee is callable merely upon the beneficiary’s statement 
that the contractor is in breach of a contract and of the respect in which the contractor 
is in breach. Even if the beneficiary is wrong, the guarantee must be paid. In effect, such 
a guarantee is a substitute for a cash deposit by the contractor with the owner. Conse-
quently, in principle, contractors do not favor on demand guarantees. However, since the 
1970s, the reality of the international construction business has been that owners have 
insisted that contractors provide such guarantees and, to compete, contractors have gene-
rally had no alternative but to do so. Today, on demand guarantees are a fact of life in 
international construction, whether contractors like it or not. Numerous efforts have been 
made at the international level to try to temper the harshness of such guarantees. Thus, 
in 1978, the ICC issued Uniform Rules for Contract Guarantees (ICC Publication no. 
325), which are to be clearly distinguished from the URDG or Uniform Rules for Demand 
Guarantees (ICC Publication no. 458). These 1978 rules required the production of a 
judgment or an arbitral award as a condition of the beneficiary’s right to payment. (2) 
However, these rules were unacceptable to owners who insisted on a guarantee that was 
immediately enforceable. Hence, these rules were rarely used. Consequently, to try to 
respond to the demands of owners, while at the same time trying to limit unfairness to 
contractors, the ICC developed the Rules which, according to the introduction to the 
Rules, are said to “reflect more closely the different interests of the parties involved in a 
demand guarantee transaction”.
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“A guarantee is by its nature independent of the underlying relationship and 
the application, and the guarantor is in no way concerned with or bound by such 
a relationship. A reference in the guarantee to the underlying relationship for the 
purpose of identifying it does not change the independent nature of the guarantee. 
The undertaking of a guarantor to pay under the guarantee is not subject to claims 
or defences arising from any relationship other than a relationship between the gua-
rantor and the beneficiary”
Al fine di limitare l’escussione abusiva delle garanzie – che sono irrevo-
cabili e di regola non cedibili salvo pattuizione contraria (art. 15) - le URDG 
stabiliscono che la richiesta di pagamento sia accompagnata dai documenti 
formalmente indicati nella lettera di garanzia e da una dichiarazione del 
beneficiario che attesti l’inadempimento del debitore (42).
Le garanzie a prima domanda differiscono dalla figura affine delle stand 
by letter of credit in quanto queste ultime, come si vedrà fra un istante, sono 
disciplinate dalle Norme ed usi uniformi relativi ai crediti documentari 
(NUU 600) ovvero dalle International Stand by Practices (ISP 98, ICC Pubb. 
n. 590).
162.  Un nuovo tipo di garanzia transnazionale: la stand by letter 
of credit.
Le stand by letters of credit presentano le caratteristiche formali del cre-
dito documentario (su cui v. supra § 162) ma perseguono fini analoghi a 
quelli del contratto autonomo di garanzia: non si tratta dunque di mezzi di 
pagamento bensì di strumenti di garanzia del pagamento che si collocano a 
metà strada tra i contratti autonomi di garanzia ed il credito documentario. 
Trattasi, dunque, dal punto di vista del diritto italiano, di nuove garanzie 
atipiche.
(42) Così l’art. 20, lett. a, URDG (n. 458) ai sensi del quale: “a) Any demand for payment 
under the guarantee shall be in writing and shall (in addition to such other documents as may 
be specified in the Guarantee) be supported by a written statement (whether in the demand 
itself or in a separate document or documents accompanying the demand and referred to 
in it) stating: (i) that the Principal is in breach of his obligation(s) under the underlying 
contract(s) or, in the case of a tender guarantee, the tender conditions; and (ii) the respect in 
which the Principal is in breach”. Cfr. GIACCHERO, L’escussione abusiva della garanzia auto-
noma del commercio internazionale, in Dir. comm. int. 1994, p. 543 ss.
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Originatesi attraverso la prassi del credito documentario negli Stati Uniti 
(ed in Giappone) ove le banche non potevano rilasciare garanzie autonome, 
le lettere di credito stand by si sono progressivamente diffuse fino a ricevere 
un’apposita disciplina transnazionale(43).
Ad es: la filiale brasiliana di una società statunitense chiede un mutuo ad una 
banca locale. Quest’ultima può richiedere una lettera di credito stand by emessa 
dalla banca dello Stato in cui la società madre ha sede. In caso di inadempimento 
del contratto di mutuo da parte della filiale brasiliana la banca brasiliana chiederà 
l’esecuzione della lettera di credito stand by (ossia del pagamento oggetto del cre-
dito documentario) alla banca statunitense recuperando così il capitale prestato 
[cfr. SCHAFFER, p. 234]. Qualora il contratto di mutuo venga regolarmente eseguito 
la lettera di credito stand by verrà semplicemente eliminata.
Tali strumenti oggi ricevono una dettagliata disciplina di origine a-nazio-
nale attraverso le International Standby Practices (ISP) 98 della CCI, entrate 
“in vigore” il 1° gennaio 1999 (44).
Le stand by comportano, di regola, l’impegno irrevocabile della banca 
emittente di pagare su semplice richiesta scritta del beneficiario stesso (“on 
demand”) una determinata somma (ad esempio il prezzo di una compraven-
dita) qualora il debitore non possa provvedervi. In questo caso si tratta di 
una performance standby e su questo schema si articolano anche l’advance 
payment standby che garantisce il pagamento di un acconto; la bid bond stan-
dby che garantisce l’esecuzione del contratto una volta accettato il bando di 
gara, e le financial standby che garantiscono l’adempimento di un contratto 
di mutuo.
Tale impegno è autonomo e vincolante dalla data di emissione essendo 
condizionato solo alla presentazione dei documenti previsti dalla stand by e 
della dichiarazione del beneficiario del mancato pagamento. Si tratta dunque 
di un rapporto che dà vita ad una autonoma obbligazione di pagamento a 
(43) FRIGNANI, Il contratto internazionale, cit., p. 218 s.; VAN HOUTTE, The Law of Inter-
national Trade, cit., p. 283.
(44) Pubb. CCI n°590. Cfr. C. COSTA, Dal credito documentario alla lettera di credito 
come forma di garanzia nel commercio internazionale: le lettere di credito stand-by, in DRAETTA, 
VACCÀ, Le garanzie contrattuali, cit., pp. 265-279; G. BARNES, The official commentary on the 
international standby practices, Paris, 1998; M. C. GUINOT, Rules and international practices in 
relation to standby:ISP 98, in RDAI/IBLJ, 2000, pp. 271-279. V. pure WUNNICKE B., TURNER 
P., Standby and Commercial Letters of Credit, 2nd ed., Colorado Springs, 1996, p. 1 s.
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carico della banca la quale è tenuta ad adempiere a prescindere dalle vicende 
del rapporto che ne ha originato l’emissione.
Anche qui, vengono introdotte precise limitazioni di responsabilità della 
banca garante (45). Si tratta di questioni legate all’esattezza, l’autenticità ed 
il valore legale dei documenti presentati (art. 1.8 ISP 98); l’accertamento 
dell’identità della persona che presenta la richiesta di pagamento (art. 4.13 
ISP 98); gli atti o le omissioni di terzi, corrispondenti della banca emittente; 
l’osservanza di norme o prassi in vigore nel Paese del beneficiario: in tutti 
questi casi l’ordinante non potrà chiedere alla banca emittente la restitu-
zione di quanto pagato.
In estrema sintesi, le lettere di credito stand by sono regolate da norme 
(a-nazionali) in larga parte riproduttive di quelle in materia di credito docu-
mentario (RUU 600) pur se il fine perseguito è quello di costituire uno 
strumento di garanzia. Lo schema, in realtà, è quello di un pagamento da 
realizzare mediante credito documentario soggetto a condizione sospensiva. 
Infatti, in caso di regolare adempimento del rapporto fondamentale da parte 
del debitore la lettera stand by non viene attivata. Perciò, la lettera stand by, 
può essere concepita addirittura come un meccanismo alternativo allo stesso 
pagamento a mezzo di credito documentario. Le parti, infatti, anziché passare 
attraverso le “forche caudine” del credito documentario, possono pattuire un 
semplice e rapido pagamento anticipato (ad es. via SWIFT) o un pagamento 
alla consegna della merce grazie alla mera “presenza” della lettera di credito 
stand by. Una volta che la lettera stand by è emessa, i rapporti sono intrattenuti 
direttamente tra importatore ed esportatore sicché la merce può essere spedita 
ed il compratore la può ritirare senza attendere la consegna, da parte della sua 
banca –come nel credito documentario - dei documenti rappresentativi che gli 
vengono inviati direttamente dallo stesso venditore o dallo spedizioniere (evi-
tando così il rischio che la merce arrivi prima dei documenti e debbano essere 
pagate le spese di sosta o di magazzino).
Le ISP 98 sono compatibili con le norme della United Nations Conven-
tion on independent guarantees and standby letter of credit dell’11 dicembre 
1995 (46). Questa Convenzione è entrata internazionalmente in vigore il 1° 
gennaio 2000 ma l’Italia non l’ha ancora ratificata.
(45) Cfr. gli artt. 19-20 in materia di escussione dolosa e misure provvisorie.
(46)  V. N. HORN, The United Nations convention on independent guarantees and the lex 
mercatoria, Centro di Studi e Ricerche di Diritto Comparato e Straniero, Roma, 1997; P. DE 
LY, The UN Convention on independent guarantees and stand-by letters of credit, in Internatio-
nal Lawyer, 1999, p. 831 ss.; BÉGUIN, MENJUQ, cit., p. 546 ss.
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163. La lettera di patronage.
Nei gruppi di società, costituiti da una società controllante (o capo-
gruppo) e da una o più società controllate è frequente sia la fideiussione 
della capogruppo a favore delle singole società del gruppo sia, da qualche 
tempo, il cosiddetto patronage, una figura non propriamente definibile come 
garanzia. Secondo lo schema più frequentemente utilizzato, la società capo-
gruppo invia alla banca, dalla quale una delle società del gruppo aspira ad 
avere un finanziamento, una lettera nella quale dichiara:
a) di possedere una partecipazione di controllo sulla società da finanziare;
b) che « controllerà » che questa adempia regolarmente le obbligazioni 
di restituzione, oppure che « eserciterà la propria influenza » affinché ciò 
accada;
e) che non cederà la propria partecipazione di controllo fino a quando 
il debito non sarà stato estinto, oppure che comunicherà tempestivamente 
l’eventuale cessione della propria partecipazione di controllo(47).
Una simile dichiarazione non è fideiussione, dal momento che manca 
l’espressa volontà di assumere l’obbligazione fideiussoria richiesta dall’art. 
1937 cod.civ.it.; neppure si tratta di mandato di credito, giacché la banca 
non si obbliga contrattualmente (art. 1958 cod.civ.it.) verso la capogruppo 
a fare credito alla controllata; né di promessa del fatto del terzo (art. 1381 
cod.civ.it), perché nulla di detta lettera suona promessa, neppure implicita, 
dell’adempimento altrui.
Si coglie l’essenza di questa figura se si considera che il patronnant non 
promette alcunché, né il fatto proprio, né il fatto del terzo, ma porta a cono-
scenza della banca ciò che si ripromette di fare o di non fare. La banca 
mostra di confidare soltanto sulla previsione che, fin quando la dichiarante 
manterrà nella controllata la partecipazione comunicata, essa sosterrà la 
propria controllata, evitando che cada in condizioni di insolvenza; e questa 
è una previsione sufficiente a far accettare alla banca il rischio economico 
dell’operazione.
L’esclusione di una responsabilità contrattuale della capogruppo è, 
anzi, il tratto saliente del patronage, la cui funzione è di mutare il titolo della 
(47) Un esame analitico dei diversi modelli ricorrenti nella pratica è in ATTI, Gruppi di 
società e lettere di patronage, in Contratto e impresa, 1985, p. 878, dove anche ampi ragguagli 
bibliografici, cui adde A. MAZZONI, Le lettere di patronage, Milano, 1986; BRIGANTI, Garanzie 
personali atipiche, in Banca, borsa, tit. cred., 1988, I, p. 609; DI GIOVANNI, Le lettere di patro-
nage, Padova, 1984; FEZZA, Le garanzie personali atipiche, Torino, 2006.
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responsabilità: da responsabilità contrattuale, come sarebbe nel caso di 
assunzione di obbligazione fideiussoria, in responsabilità extracontrattuale. Il 
presupposto sul quale questa atipica figura è costruita è che la dichiarazione 
di chi induce un terzo a contrarre, seguita da un comportamento contrario al 
contenuto della dichiarazione, costituisca fatto illecito e sia, pertanto, fonte 
di responsabilità ex art. 2043 cod.civ.it. (48).
Questo mutamento del titolo della responsabilità corrisponde alla pre-
cisa intenzione delle parti: della controllante, da un lato, che vuole evitare 
di iscrivere in bilancio, appesantendone il passivo, obbligazioni fideiussorie 
(oltre che salvaguardare l’ “immagine” esterna del gruppo, la cui affidabilità 
verrebbe messa in discussione dalla notizia che i finanziamenti bancari delle 
singole società sono subordinati alla fideiussione della capogruppo); della 
banca, d’altro lato, che trova accresciute possibilità di impiego delle pro-
prie disponibilità senza pregiudizio delle proprie ragioni, giacché sa di poter 
contare, sia pure a titolo di responsabilità extracontrattuale, sul patrimonio 
della controllante. Se mai dovesse affermarsi un orientamento giurispruden-
ziale che equiparasse il patronage alla fideiussione o al mandato di credito, 
ciò varrebbe a frustrare la funzione di questa figura e finirebbe con il provo-
carne la scomparsa.
Si parla, a volte, di patronage « forte »: la società madre dichiara che 
manterrà la controllata in condizioni di solvibilità (cosiddetta « dichiara-
zione di solvibilità ») e che non pregiudicherà l’attuale situazione finanziaria 
della controllata (cosiddetta «dichiarazione di divieto di svuotamento»). Il 
patronage «forte » espone, pur sempre, a responsabilità extracontrattuale: la 
controllante sarà chiamata a rispondere a titolo di concorso colposo nell’ina-
dempimento della controllata, non avendola posta in grado di adempiere 
alla propria obbligazione (49); ed alla medesima qualificazione ritengo si 
debba pervenire tutte le volte che la lettera contenga la dichiarazione sopra 
riportata sub b.
(48) Cfr., in tal senso, Cass., 9 maggio 1985, n. 2879, in Giur. comm., 1986, II, p. 537, con 
nota di WEIGMANN; nonché il commento di ATTI, La responsabilità del « patron » è, dunque, 
extracontrattuale, in Contratto e impresa, 1986, p. 41. Al Supremo Collegio risulta chiaro che 
tali lettere non hanno l’effetto di « garantire l’adempimento », bensì di « assicurare all’istituto 
bancario la conoscenza di elementi di giudizio più idonei e sicuri per la valutazione della 
bontà dell’affare ».
(49) Su questo titolo di responsabilità aquiliana, riconosciuto dalla Cassazione in con-
corso con la responsabilità contrattuale del debitore inadempiente, v. infra, n. 165.
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Non è mancato un giudice di merito che nella lettera di patronage ha 
ravvisato una promessa unilaterale: la capogruppo non promette l’adempi-
mento della controllata, ma promette il fatto proprio (l’esercizio della pro-
pria influenza, il mantenimento della controllata in condizioni di solvibilità 
ecc.) e risponde per inadempimento della promessa, a norma dell’art. 1218 
cod.civ.it., se il fatto promesso non si avvera (50). Questa qualificazione della 
lettera come promessa è però errata: con il patronage la capogruppo non 
dichiara una volontà, ma effettua una comunicazione; non già «promette » 
di fare (sarebbe, in tal caso, una promessa unilaterale improduttiva di effetti 
obbligatori, a norma dell’art. 1987 cod.civ.), bensì comunica ciò che «si 
ripromette » di fare, con ciò generando affidamento della banca, tutelabile a 
norma dell’art. 2043 cod.civ.it. (51).
Opportunamente la Cassazione ha distinto fra patronage informativo 
e patronage impegnativo e ricollegato solo al secondo effetti obbligatori in 
capo al dichiarante (52), anche se in questo secondo caso non si tratta, a rigore, 
di vero e proprio patronage, che è per sua natura solo informativo, bensì di 
fideiussione, qual era nella specie l’atto posto in essere dall’asserito patron-
nant (53). La Cassazione ha applicato, correttamente, l’art. 1333 cod. iv.it., 
(50) Trib. Roma, 18 luglio 1985 e 30 ottobre 1985, citt. supra.
(51) Altro giudice di merito – anticipando Cass., 3 aprile 2001, n. 4888, in Giur.it., 2001, 
c. 2254 - corregge la qualificazione: il patronage non è atto unilaterale, ma contratto con 
obbligazione a carico del solo proponente ex art. 1333; e l’obbligazione assunta dal propo-
nente, che « garantisce la solvibilità della controllata », è obbligazione di mezzi, non già di 
risultato, sicché, « verificatasi l’insolvenza, la controllante sarà responsabile soltanto se risulti 
provato un proprio comportamento negligente ex art. 1176 cod.civ.» (Trib. Milano, 22 giu-
gno 1995, in Giur. it., 1996, I, 2, c. 258, con nota di CHINÈ, come poi Trib. Torino, 11 aprile 
2000, in Giur.it., 2001, c. 1445, con nota di DI BRACCIO). Queste sentenze, quanto meno, si 
rendono conto che il patronage non è fideiussione, né promessa del fatto del terzo. In argo-
mento v. le considerazioni critiche di M.C. PERCHINUNNO, Il danno da lesione dell’affidamento 
suscitato dalla lettera di patronage, in Contratto e imp., 2006, p. 611.
(52) Cass., 27 settembre 1995, n. 10235, in Nuova giur. civ. comm., 1996, I, 278, com-
mentata da GALGANO in Contratto e Impresa, 1996, p. 9 e cfr. TURCO, Le lettere di patronage 
impegnative e l’art. 1333 c.c., in Rass.dir.civ., 2004, I.
(53) Dalla motivazione di Cass., 27 settembre 1995, n. 10235, cit. alla nota prec., risulta 
infatti che l’autore della asserita lettera di patronage (impegnativo) aveva assunto verso la 
banca, per il caso di perdita del controllo sulla società finanziaria, « l’obbligo di provvedere a 
rimborsare alla banca quanto dovuto ». È allora chiaro che si trattava di fideiussione, sia pure 
sottoposta a condizione sospensiva, e che del tutto impropriamente si è fatto riferimento al 
patronage. Bisogna dire che non ha giovato il parlare di patronage impegnativo, giacché se c’è 
l’impegno di pagare non c’è patronage.
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relativo ai contratti con obbligazioni a carico del solo proponente (quale è, 
normalmente, la fideiussione), ma ha impropriamente parlato di « negozio 
giuridico unilaterale », giacché l’art. 1333 cod.civ.it. regola contratti, non già 
promesse unilaterali, e valuta il mancato rifiuto della proposta come (tacita) 
accettazione, idonea a perfezionare il contratto.
Quanto al problema del giudizio di compatibilità con le norme sui contratti, va 
detto che gli atti unilaterali non trovano nel codice civile una disciplina ad essi spe-
cificamente rivolta (salva la disciplina dettata per singole figure, come ad esempio, 
quella dettata dall’art. 526 cod.civ.it. per i vizi della volontà nella rinuncia all’eredità 
o dagli artt. 2377 e 2379 cod.civ.it. per le deliberazioni di società per azioni). La 
ritrovano, a norma dell’art. 1324 cod.civ.it., nelle norme sui contratti, in quanto 
risultino con essi compatibili, e sempre che si tratti di atti unilaterali fra vivi aventi 
contenuto patrimoniale. È già stato precisato che, una volta risolto positivamente il 
giudizio di compatibilità, le norme sui contratti sono applicate agli atti unilaterali 
direttamente, non per analogia.
Questa applicazione è fatta con una certa larghezza dalla giurisprudenza; e 
va anche ricordata la già segnalata tendenza giurisprudenziale a non distinguere, 
quando si tratta di applicare le norme sui contratti, fra atti unilaterali che hanno 
natura di dichiarazione di volontà e atti unilaterali «non negoziali», con ciò ade-
rendo al concetto di «atto giuridico» che risulta accolto dal vigente codice civile. 
Qui ci si deve soffermare sui generali criteri che possono orientare l’interprete in 
sede di formulazione del giudizio di compatibilità ex art. 1324 cod.civ.it.. Lo stesso 
codice fornisce elementi di valutazione al riguardo quando, all’art. 428 cod.civ.it., 
ammette l’annullabilità dell’atto dell’incapace naturale, ma distingue fra atto e con-
tratto quanto alle condizioni per l’annullamento del primo e del secondo; e quando, 
all’art. 1414,comma  3°, cod.civ.it., estende agli atti unilaterali ricettizi, simulati per 
accordo fra il dichiarante e il destinatario dell’atto, le norme sugli effetti della simu-
lazione fra le parti.
I criteri di massima saranno questi:
a) sono compatibili le norme che non presuppongono la bilateralità (o plura-
lità) dell’atto;
b) sono incompatibili le norme che questa bilateralità (o plurilateralità) pre-
suppongono.
Alla stregua del primo criterio all’atto unilaterale sono state giudicate applica-
bili le norme sul contratto condizionato, quelle che, all’art. 1399, comma 4°, cod.
civ.it., regolano la ratifica del contratto concluso dal falsus procurator (o che, all’art. 
1398 cod.civ.it., rendono responsabile il falsus procurator, qui verso il destinatario 
dell’atto unilaterale compiuto senza poteri). Risultano altresì applicabili molte delle 
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norme regolatrici dell’interpretazione del contratto, salvo quanto sarà detto sub b, 
e sempre con questa riserva, quelle che si occupano dell’invalidità del contratto, 
incluse le norme che attribuiscono effetto retroattivo alle pronunce di nullità e di 
annullamento, nonché la norma che, all’art. 1445 cod.civ.it., fa salvi i diritti acqui-
stati a titolo oneroso dai terzi di buona fede .
Alla stregua del secondo criterio risultano non applicabili le norme che pre-
suppongono il concorso di più soggetti alla formazione del contenuto contrattuale, 
come - in sede di interpretazione - le norme del primo e del secondo c. dell’art. 
1362 cod.civ.it.; e ciò anche se si tratta di atto unilaterale recettizio o di atto unila-
terale soggetto a rifiuto del destinatario. Merita approvazione la costante giurispru-
denza secondo la quale « nei negozi unilaterali non può aversi riguardo alla comune 
intenzione delle parti, che non esiste, ma si deve indagare soltanto quale sia stato 
l’intento proprio del soggetto, che ha posto in essere il negozio senza fare ricorso, 
per determinano, alla valutazione del comportamento dei destinatari del negozio 
stesso » (54).
Controvertibile è, invece, l’applicazione dell’art. 1428 cod.civ.it. sulla rico-
noscibilità dell’errore motivo o dell’errore ostativo, qui da parte del destinatario 
dell’atto unilaterale (55). Si potrebbe argomentare che, se lo stato soggettivo di 
buona fede del destinatario è irrilevante agli effetti dell’annullamento dell’atto 
unilaterale per incapacità naturale (art. 428, comma 1°, cod.civ.it.), ossia è irri-
levante la conoscenza o la conoscibilità da parte sua dell’incapacità naturale del 
disponente, altrettanto irrilevante dovrà ritenersi la riconoscibilità dell’errore. 
Ed il medesimo discorso potrebbe essere ripetuto per gli altri stati soggettivi del 
contraente, come la conoscenza dell’altrui raggiro, ai sensi dell’art. 1439, comma 
2°, cod.civ.it.. L’atto sarebbe annullabile per il dolo del terzo quantunque il desti-
natario dell’atto non ne fosse a conoscenza. L’argomento, tuttavia, non convince: 
l’art. 428, comma 1°, cod.civ.it., riguarda l’incapace naturale; è ispirato da una 
speciale valutazione delle esigenze di protezione dell’incapace. Il destinatario 
dell’atto, d’altra parte, è a sua volta tutelato dal principio secondo il quale l’atto 
può essere annullato solo se da esso derivi grave pregiudizio al suo autore. Non si 
può, manifestamente, estendere a tutti gli atti unilaterali fra vivi l’intero art. 428, 
comma 10, cod.civ.it.; né si può scinderne il contenuto e  considerare espressione 
(54) Cass., 9 febbraio 1985, n. 1072, in Mass. Foro it., 1985; Cass., 27 maggio 1975, 
n. 2130, ivi, 1975; Cass., 17 luglio 1973, n. 2081, ivi, 1973. Analogamente, per la proposta 
e per l’accettazione contrattuale, « dichiarazioni unilaterali di volontà », Cass., 11 gennaio 
1990, n. 41, in Corriere giur., 1990, p. 842, con nota di PICA; come già Cass., 9 febbraio 
1985. n. 1072. in Mass. Foro it., 1985.
(55) Per l’applicabilità Cass., 22 aprile 1963, n. 1022, in Mass. Foro it., 1963.
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di un principio generale solo la dichiarata irrilevanza della buona o mala fede 
del destinatario dell’atto dell’incapace. Qui assume rilievo, piuttosto che la bila-
teralità dell’atto, la bilateralità del rapporto sul quale l’atto influisce. Se si tratta 
di atto unilaterale recettizio, destinato a persona determinata, si dovrà ritenere 
rilevante lo stato soggettivo del destinatario dell’atto, il quale aveva fatto affida-
mento sulla dichiarazione rivoltagli; diversa conclusione varrà per gli atti unila-
terali non recettizi, che non agiscono su un rapporto fra persone determinate.
164. In particolare: la lettera di patronage transnazionale.
Oltre che nei rapporti interni, le lettere di patronage (lettres de patronage 
o lettres d’intention per i francofoni, comfort letters secondo gli anglofoni o 
ancora Patronatserklärung per i tedeschi), vengono frequentemente impie-
gate nei rapporti transnazionali (56).
La diversificazione nello spazio dei gruppi societari multinazionali com-
porta l’emissione di lettere di patronage sia dal patronnant localizzato all’estero 
verso soggetti operanti in Italia sia, viceversa, dall’emittente italiano verso 
l’estero a favore di una società beneficiaria (ad es. una controllata estera).
Così ad es. la società capogruppo con sede nel Paese A dichiara che la società 
controllata con sede nel Paese B, beneficiaria di un mutuo presso una banca stra-
niera nel Paese B è in condizione di mantenere gli impegni finanziari assunti.
Quanto ai profili internazionalprivatistici delle lettere di patronage, 
ferma restando la disomogeneità della categoria, occorre scindere la materia 
della giurisdizione da quella della determinazione della legge applicabile.
a) Giurisdizione.
In base alle norme generali di cui all’art. 3 della L. n. 218/95, la giurisdi-
zione italiana si determina qualora il convenuto sia domiciliato o residente 
in Italia o vi abbia un rappresentante autorizzato a stare in giudizio ai sensi 
(56) V. in particolare LAKE, DRAETTA, Letters of intent and other pre-contractual docu-
ments, Stoneham, USA, 1989, p. 3 ss. ove anche vari schemi di lettere; M. JOBARD-BACHELLIER, 
Les lettres d’intention en droit international privé, in Trav.Com.Fr. DIP, 1993-1995, p. 125 ss.. 
In argomento cfr. FRIGNANI, TORSELLO, Il contratto internazionale, in Tratt. di dir. comm. e di 
dir. pubb. dell’economia dir. da F. GALGANO, 2010, p. 184 ss. ove riferimenti comparatistici.
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dell’art. 77 c.p.c. Ne segue che per radicare la giurisdizione italiana occorre 
che il patronnant possieda domicilio o residenza in Italia, ovvero qui abbia 
sede, a prescindere dalla sua nazionalità (57).
Occorre inoltre fare riferimento al Reg. n. 44/2001 che ha sostituito la 
Convenzione di Bruxelles cui l’art. 3 della L. 218/95 fa rinvio. Qui, tut-
tavia, ai fini della corretta individuazione del giudice statale competente 
a conoscere le azioni nascenti dal rapporto di patronage va risolto, in via 
preliminare, il problema delle qualificazioni (58). Secondo l’impostazione 
dottrinale presentata nel paragrafo precedente, è da escludere, ponendosi 
dal punto di vista dell’ordinamento italiano, che le lettere di patronage 
vadano inquadrate sia nella fideiussione (art. 1937 cod.civ.), sia nel man-
dato di credito.
Per le azioni di natura contrattuale, infatti, troverebbe applicazione 
l’art. 5, par. 1, del Reg. 44/2001 che stabilisce la competenza del giu-
dice del luogo in cui l’obbligazione è stata o deve essere eseguita. E 
va ricordato in questa sede che, a seguito della pronuncia della Corte 
di Giustizia Europea, nel caso Martin Peters del 22 marzo 1983 (59), la 
materia “contrattuale” va delimitata secondo parametri comunitari, non 
necessariamente corrispondenti a quelli presenti nel diritto interno sicché 
l’esame della giurisprudenza comunitaria in materia di lettere di patro-
nage diviene cruciale ai fini del dibattito sulla loro natura contrattuale o 
extracontrattuale.
Quanto alla determinazione del luogo di esecuzione delle obbligazioni 
ai sensi dell’art. 5, par. 1, lett.a, occorre, secondo l’orientamento consolidato 
della giurisprudenza comunitaria, fare riferimento alla legge applicabile 
(57) R. LUZZATTO, Artt. 3-12, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, p. 923 ss.; G. BROGGINI, 
art. 3, in Commentario alla legge 31 maggio 1995, n. 218, a cura di S. BARIATTI, Nuove L. civ. 
comm., 1996, p. 906 ss., M. B. DELI, Lettere di patronage (diritto internazionale privato e pro-
cessuale), in Enc. giur., vol. XVIII, Roma. E ciò vale, si badi bene, anche nel caso in cui sia il 
patronnant a richiedere un’azione di accertamento dei suoi obblighi.
(58) Su cui v. M. B. DELI, Lettere di patronage (diritto internazionale privato e processuale), 
cit.. Tra la letteratura precedente alla riforma di d.i.pr. cfr. G. CASSONI, Le “lettres de patro-
nage” nel diritto internazionale privato italiano, in Banca, borsa, tit., 1982, I, p. 571 ss.; F. DI 
GIOVANNI, Le lettere di patronage, Padova, 1984, p. 1 ss.; U. DRAETTA, Il diritto dei contratti 
internazionali, I, 1984, p. 80 ss.; M. DELI, A. GIARDINA, Le lettere di patronage, in Dir. comm. 
int., 1987, pp. 273-305 e 577-611. Tra la letteratura straniera cfr. SIMLER, Cautionnement, 
Paris, 1982, p. 31 ss.; M. BELLIS, Définition et typologie, in AA.VV., Les lettres de patronage, 
Paris, 1984, pp. 1-434.
(59) Corte di Giustizia, 22 marzo 1983, causa n. 34/82.
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all’obbligazione medesima in virtù delle norme di conflitto del giudice 
adito (60).
Operando, invece, la qualificazione extracontrattuale delle obbligazioni 
nascenti dalla lettera di patronage, e dunque configurando una responsabilità 
extracontrattuale per violazione dei principi di correttezza e di buona fede 
nel caso in cui la capogruppo non si attenga al comportamento promesso, 
trova invece applicazione l’art. 5, par. 3, del Reg. 44/2001 determinando così 
la competenza del giudice “del luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto o 
può avvenire”. Secondo l’interpretazione costante del giudice comunitario, 
la norma de qua attribuisce giurisdizione sia al giudice del luogo in cui il 
danno si è verificato che a quello in cui l’evento generatore del danno si è 
manifestato (61). Pertanto diviene competente a tale titolo sia il giudice della 
sede del destinatario del patronage, sia quello della sede del patronnant ed 
eventualmente del beneficiario del patronage qualora l’evento dannoso si sia 
prodotto in quel luogo (62). In tal caso la facoltà di elezione del giudice spetta 
unicamente alla vittima dell’illecito impedendo l’eventuale forum shopping.
Va infine notato che la lettera di patronage può contenere una clausola 
attributiva di giurisdizione in favore di un dato giudice italiano o straniero. 
In tal caso trova applicazione la norma di cui all’art. 23 del Reg. 44/2001 ma 
non si registra ad oggi una significativa giurisprudenza in materia.
b) Individuazione della legge applicabile.
Per quanto concerne la complessa questione della determinazione del 
diritto applicabile alla lettera internazionale di patronage va risolto, ancora 
una volta ed in via preliminare, il problema della qualificazione (63).
(60) A partire dalla sentenza del giudice comunitario del 6 ottobre 1976, causa n. 12/76, 
Industrie tessili italiana Como c. Dunlop AG, in Racc., p. 1473. V. pure le sentenze del 29 
giugno 1994, causa C-288/92, Custom Made Commercial Ltd. c. Stawa Metallbau Gmbh, in 
Racc. I-2913; del 28 settembre 1999, C-440/97, Groupe Concorde, in Racc. I-6307. Non sem-
bra percorribile, almeno in astratto, la via della qualificazione della lettera di patronage alla 
stregua di una prestazione di servizi, rilevante ai fini del radicamento della competenza giuri-
sdizionale ex art. 5, par. 1, lett.b., del Reg. Bruxelles I.
(61) Cfr. Corte di Giustizia CEE, 30 novembre 1976, causa n. 21/76, Mines de potasse 
d’Alsace, in Racc., p. 1735.
(62) DELI, GIARDINA, Le lettere di patronage, in Dir. comm. int., 1987, p. 587 ss.
(63) Su cui v. M. B. DELI, Lettere di patronage (diritto internazionale privato e proces-
suale), cit.. Tra la letteratura precedente alla riforma di d.i. pr. cfr. G. CASSONI, Le “lettres 
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In alcuni ordinamenti statali, infatti, sussiste l’orientamento a qualificare 
tali strumenti alla stregua di meri gentlemen’s agreements con il risultato di 
negare loro efficacia vincolante (64); in altri ordinamenti prevale una impo-
stazione a carattere contrattualistico, in altri, come in Italia, si fa riferimento 
ad obbligazioni di natura extracontrattuale.
In quegli ordinamenti statali (UE) che adottano l’impostazione con-
trattualistica, si giunge all’applicazione delle soluzioni della Convenzione 
di Roma del 1980 ormai sostituita dal Reg. Roma I. Qui, si incontreranno 
le problematiche consuete dell’electio iuris espressa e tacita risolte tutte a 
favore del principio di autonomia contrattuale salvo l’ipotesi ex art. 3, par. 
3, in cui tutti gli elementi si riferiscano ad un unico ordinamento statale; in 
quest’ultimo caso, ferma restando la validità della scelta trovano applica-
zione le norme imperative dell’ordinamento in cui la fattispecie è localizzata.
Senonché, a riprova del fatto che spesso il patronnant spera di sfuggire 
all’imposizione di obblighi giuridici, è assai raro imbattersi in una lettera di 
patronage ove viene indicata una clausola di electio iuris. In questa materia, 
dunque, prevale di gran lunga la fattispecie dell’assenza di scelta della legge 
applicabile.
Orbene, in caso di assenza di scelta del diritto applicabile, ai sensi 
dell’art. 4 della Convenzione di Roma, è da ritenersi che – pur mancando 
di regola una prestazione monetaria - la prestazione caratteristica sia quella 
del patronnant e non quella del destinatario del patronage, sicché si presume 
che l’ordinamento più strettamente collegato alla fattispecie sia quello in cui 
il patronnant ha la residenza abituale o la sede dell’amministrazione cen-
trale (65). Resta ferma, in ogni caso, la norma di flessibilizzazione di cui all’art. 
4, par. 5, della Convenzione di Roma, sicché è possibile superare la presun-
zione appena indicata qualora dal complesso delle circostanze emerga un 
collegamento più stretto con un altro Paese.
de patronage” nel diritto internazionale privato italiano, in Banca, borsa, tit., I, 1982, p. 571 
ss.; F. DI GIOVANNI, Le lettere di patronage, Padova, 1984, p. 1 ss.; U. DRAETTA, Il diritto dei 
contratti internazionali, I, 1984, p. 80 ss.; M. DELI, A. GIARDINA, Le lettere di patronage, cit., 
pp. 273-305 e 577-611. Tra la letteratura straniera cfr. M. ANTOINE, La lettre de patronage 
enseignement jurisprudentiel recent, in RDAI/ILBJ, 1990, pp. 771-781; M. BELLIS, Définition 
et typologie, in AA.VV., Les lettres de patronage, Paris, 1984, pp. 1-434.
(64) Ciò è avvenuto, in particolare nell’ordinamento britannico e statunitense, v. DELI, 
GIARDINA, cit., p. 580 nonché F. CHIOMENTI, Le lettere di conforto, in Riv. dir. comm., 1974, 
I, 346 ss.
(65) GIARDINA, VILLANI, Garanzie bancarie..., cit., p. 106 ss.; DELI, voce Lettere di patro-
nage, cit., p. 5.
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Un ragionamento simile è possibile anche in base al Reg. Roma I, muo-
vendo dall’art. 4, par. 2 del Reg. de quo. Posto che nelle fattispecie tipizzate 
all’art. 4 non si fa menzione della lettera di patronage occorre infatti fare 
riferimento all’art. 4, par. 2 ove, appunto, viene indicato che “il contratto è 
disciplinato dalla legge del paese nel quale la parte che deve effettuare la pre-
stazione caratteristica del contratto ha residenza abituale”. Analogamente a 
quanto detto poc’anzi per la Convenzione di Roma si giunge così, anche in 
base al Reg. Roma I, all’applicazione della legge del Paese in cui il patron-
nant ha la residenza abituale, o la sede dell’amministrazione centrale(66).
Allo stesso ordinamento si perviene qualificando la lettera di patro-
nage alla stregua di una promessa unilaterale. Qui, troverebbe applicazione 
l’art. 58 della L. n. 218/95 in base al quale “la promessa unilaterale è regolata 
dalla legge dello Stato in cui viene manifestata”. Seguendo tale impostazione 
si giungerebbe, ancora una volta al Paese in cui il patronnant ha sede limi-
tando così eventuali divergenze nella individuazione della legge applicabile 
dovute alla differente qualificazione dell’istituto (67). Ma, come si è detto 
sopra, questa impostazione, possibile secondo la tecnica internazionalpriva-
tistica, è sbagliata dal punto di vista civilistico, giacché la capogruppo non 
dichiara una volontà bensì effettua una comunicazione, non promette di fare 
bensì comunica ad una banca ciò che farà ingenerando in quest’ultima un 
legittimo affidamento.
Diversamente, e cioè qualora l’interprete, in sede di qualificazione, ade-
risca alla tesi da noi sostenuta, volta a configurare le obbligazioni nascenti 
dalla lettera di patronage alla stregua di obbligazioni extracontrattuali, tro-
vano applicazione sia norme di d.i.pr. nazionale che norme di d.i.pr. comu-
nitario quali il Reg. Roma II (su cui v. più diffusamente infra).
Il sistema italiano di d. i .pr. attualmente vigente prevede, infatti, un’ap-
posita norma in materia di obbligazioni non contrattuali derivanti da respon-
sabilità per fatto illecito cui abbiamo già fatto riferimento a suo luogo. 
All’art. 62 della L. n. 218/95 si stabilisce che “la responsabilità per fatto 
 illecito è regolata dalla legge dello Stato in cui si è verificato l’evento. Tutta-
via, il danneggiato può chiedere l’applicazione della legge dello Stato in cui si 
è verificato il fatto che ha causato il danno. Qualora il fatto illecito coinvolga 
soltanto cittadini di un medesimo Stato in esso residenti, si applica la legge 
(66) Restano ferme le ulteriori norme di cui all’art. 4, par. 3 e par. 4 che si collocano, 
rispetto all’art. 4, par. 2, come eccezioni alla regola della prestazione caratteristica.
(67) Così MOSCONI e CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale, cit., II, p. 203 s.
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di tale Stato”. Orbene, si è ritenuto in dottrina che l’articolo in esame trovi 
applicazione al di là delle ipotesi di responsabilità da fatto illecito per esten-
dersi a tutte le ipotesi di responsabilità civile extracontrattuale, sia tipiche 
che atipiche (68). E’ dunque, ancora una volta, il caso delle lettere di patro-
nage, come si è visto nel precedente paragrafo. Ne segue ad esempio che, 
in caso di informazioni false od inesatte sulla società patrocinata, la banca 
danneggiata dalla lettera di patronage potrà chiedere l’applicazione della 
legge in cui il patronnant ha sede in quanto ivi si trova il luogo di emissione 
della dichiarazione impugnata; ma potrà anche, in alternativa, avvalersi della 
legge del Paese in cui essa stessa ha sede in quanto luogo in cui l’evento dan-
noso (la ricezione delle informazioni false) si è verificato.
Le norme di d.i.pr. comunitario introdotte dal Reg. Roma II raffinano 
questa impostazione. Da un lato, infatti, in base all’art. 4 del Reg. de quo, si 
applicherà in via di principio la lex loci damni, ossia il diritto del Paese in cui 
il danno - ad es. la ricezione di informazioni false - si è verificato. Si perviene 
così per questa via alla lex bancae.
Dall’altro lato, a mente dell’art. 14 del Reg. Roma II, la banca danneg-
giata e la società capogruppo potranno concordare la legge applicabile alle 
obbligazioni di natura extracontrattuale nascenti dal rapporto di patronage.
(68) Cfr. GALGANO, Lettera di patronage e promesse unilaterali atipiche, in Contr. imp., 
1996, p. 9 ss.; BAREL, Commentario..., cit., sub art. 62.
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tistici della responsabilità per danno da prodotto difettoso. – 175. (segue) La product liability 
nel Regolamento Roma II. – 176. Del diritto applicabile agli atti di concorrenza sleale. – 
177. Il danno ambientale. – 178. Della violazione dei diritti di proprietà intellettuale 
(rinvio). – 179. Della responsabilità precontrattuale (culpa in contraendo). – 180. Altre 
fattispecie contemplate dal Regolamento Roma II.
165. Il fatto illecito tra le fonti delle obbligazioni nel diritto italiano.
E’ fatto illecito, secondo la nozione che ne da l’art. 2043 cod.civ.it., 
« qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto ». 
I fatti illeciti sono collocati dall’art. 1173 cod.civ.it. fra le fonti delle obbliga-
zioni, insieme ai contratti e agli altri atti o fatti idonei a produrle. L’obbliga-
zione che ne deriva e, in particolare, l’obbligazione di risarcire il danno che 
il fatto illecito ha cagionato (art. 2043 cod. civ. it.): è, di regola, una obbli-
gazione di dare, avente per oggetto il pagamento di una somma di danaro, 
che rappresenta l’equivalente monetario del danno cagionato; ma è anche 
ammesso, se possibile, il risarcimento in forma specifica (art. 2058 cod.civ.
it), che può dare luogo ad una obbligazione di fare. Giova premettere alcune 
precisazioni terminologiche:
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a) una obbligazione di risarcimento del danno può derivare anche da 
contratto: il contraente che non adempie le obbligazioni derivanti da un 
contratto è responsabile dei danni che l’inadempimento ha cagionato all’al-
tro contraente (artt. 1218, 1453, comma 1°, cod. civ. it.). Per distinguere la 
responsabilità per danni del contraente inadempiente dalla responsabilità 
per danni cagionati con un fatto illecito si suole parlare della prima come di 
responsabilità contrattuale e della seconda come di responsabilità extracon-
trattuale, o, secondo la terminologia romanistica (tratta dalla lex aquilia de 
damno), responsabilità aquiliana.
Ma va tenuto ben presente che il fatto illecito è, come predica l’art. 1173 
cod.civ.it, una fonte di obbligazione, e si colloca, sotto questo aspetto, sul 
medesimo piano del contratto, quale fonte generatrice, anch’esso, di obbli-
gazioni (ad esempio, l’obbligazione del compratore di pagare il prezzo e 
quella del venditore di consegnare la cosa venduta). Su di un piano diverso 
si colloca la cosiddetta responsabilità contrattuale, che è responsabilità per 
inadempimento delle obbligazioni, regolata dall’art. 1218 cod.civ.it., quale 
che sia la fonte dalla quale l’obbligazione inadempiuta derivi. Su questo 
diverso piano si colloca la responsabilità per inadempimento delle obbli-
gazioni nascenti dal contratto (la responsabilità, ad esempio, del venditore 
che non ha adempiuto l’obbligazione di consegnare la cosa venduta), ed è 
il medesimo piano sul quale si colloca la responsabilità, anch’essa responsa-
bilità per inadempimento, ex art. 1218, di chi non adempia l’obbligazione 
derivante, a norma dell’art. 2043, dal fatto illecito commesso.
I due piani non si possono confondere: non si può addurre che l’ob-
bligazione da fatto illecito è anch’essa, al pari della responsabilità contrat-
tuale, una responsabilità per inadempimento, potendo essere riguardata, 
come in omaggio alla tradizione si esprimeva la più antica giurisprudenza, 
quale sanzione conseguente alla violazione del principio del neminem lae-
dere, enunciato dai giusnaturalisti del XVIII secolo. Per diritto positivo, la 
responsabilità aquiliana trova la propria fonte in un fatto, definibile come 
llecito alla stregua dell’art. 2043, e non nella violazione di una preesistente 
obbligazione (1); l’espressione « responsabilità contrattuale » è  generalmente 
(1) La più antica dottrina, per lungo tempo seguita dalla giurisprudenza, ravvisava 
nell’art. 2043 cod.civ.it. una norma sanzionatoria (una norma secondaria), la quale avrebbe 
potuto operare soltanto in concorso con un’altra norma concernente un precetto (una norma 
primaria). Una elaborata difesa di questo tradizionale punto di vista si trova in CiAN, Antigiu-
ridicita e colpevolezza, Padova, 1966. Ma questa impostazione, talvolta tuttora riaffiorante in 
giurisprudenza, è oggi respinta, siccome « in contrasto con la qualificazione del danno ingiu-
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impiegata per indicare non solo la responsabilità per inadempimento delle 
obbligazioni nascenti da contratto, ma anche ogni altra responsabilità, 
diversa dalla responsabilità da fatto illecito, che derivi dall’inadempimento 
di obbligazioni nascenti dagli altri atti o fatti di cui all’art. 1173. Ed è respon-
sabilità contrattuale anche la responsabilità precontrattuale di cui all’art. 
1337, quantunque un contratto non sia stato concluso, derivando la respon-
sabilità dalla violazione del dovere di buona fede nelle trattative dirette a 
concludere un contratto; come è responsabilità contrattuale la cosiddetta 
responsabilità da contatto sociale: è il caso del medico, dipendente del ser-
vizio sanitario, e perciò non legato al paziente da un rapporto contrattuale, 
che risponde a norma dell’art. 1218 per avere, con la propria negligenza pro-
fessionale, violato il dovere di protezione su di lui incombente nei confronti 
di chi è sottoposto alla sua cura; per indicare la responsabilità per danni si 
parla anche, e più frequentemente, di responsabilità civile; la si contrappone, 
a questo modo, alla responsabilità penale cui è esposto l’autore di un fatto 
illecito previsto dalla legge come reato. Un medesimo fatto, come l’omicidio, 
doloso o colposo, le lesioni personali, dolose o colpose, il danneggiamento 
(che è reato solo se doloso), la diffamazione ecc., può così essere fonte sia 
di responsabilità penale, consistente nell’assoggettamento alla pena (della 
reclusione o della multa), sia di responsabilità civile, consistente nell’obbli-
gazione di risarcire il danno(2). Altra terminologia è quella che si basa sul 
concetto di illecito o di torto, e distingue fra illecito civile e illecito penale, 
fra illecito o torto contrattuale e illecito o torto extracontrattuale.
sto come clausola generale. Invero una clausola generale è una norma completa del precetto 
e della sanzione » (così FRANZONI, La lesione dell’interesse legittimo è, dunque, risarcibile, in 
Contratto e impresa, 1999, p. 1028; come MONATERI, Responsabilita civile, Torino, 1998, p. 4 
ss.). La giurisprudenza ha innovato al riguardo a partire da Cass., 27 ottobre 1994, n. 8836, 
in Società, 1995, p. 349, con nota di TARZIA; Cass., 18 maggio 1995, n. 5477, in Gius, 1995, 
p. 1628, con nota di CARBONE, e soprattutto Cass., 22 luglio 1999, n. 500, in Nuova giur. civ. 
comm., 1999, p. 356, la quale ha argomentato esplicitamente — superando, l’antico retaggio 
del neminem laedere che la norma sulla responsabilita aquiliana non è norma (secondaria), 
volta a sanzionare una condotta vietata da altre norme (primarie), bensì norma primaria volta 
ad apprestare una riparazione del danno ingiustamente sofferto da un soggetto per effetto 
dell’attività altrui » (aderisce a questa interpretazione anche Cass. pen., 24 febbraio 2000, in 
Riv. pen., 2000, p. 575, e in Dir. e giustizia, 2000, 18, p.con nota di CORATELLA).
(2) E i presupposti dell’una e dell’altra responsabilità sono, per vari aspetti, fortemente 
differenziati. Mette a confronto gli elementi di identita e quelli di differenziazione GIANNITI, 
Responsabdita civile e penale a confronto, Padova, 1998.
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Altra preliminare precisazione, questa volta concettuale: la nozione 
di fatto illecito, enunciata dall’art. 2043, non copre l’intero ambito della 
responsabilità extracontrattuale o responsabilita civile; ne restano fuori:
1) i casi di responsabilità indiretta e, in particolare, il caso della respon-
sabilità di « padroni e committenti » (art. 2049): qui la responsabilita non 
investe solo, come predica l’art. 2043, « colui che ha commesso il fatto », 
ma investe anche un soggetto diverso, al quale non può essere ascritto alcun 
fatto lecito;
2) i casi di responsabilità oggettiva per danno cagionato da cose 
(artt. 2051-53): qui la responsabilità non investe un soggetto al quale sia 
ascrivibile, come predica l’art. 2043, un fatto doloso o colposo, ma investe 
un soggetto che si trovi in una data relazione con la cosa che ha cagionato il 
danno, quella di custode o di proprietario o di utilizzatore della cosa.
Non ha giovato alla chiarezza l’abbandono delle categorie adottate, sulla 
scorta del code Napoleon (art. 1384), dal codice civile previgente, il quale ren-
deva ciascuno obbligato « non solo del danno che cagiona per fatto proprio, 
ma anche per quello che viene arrecato col fatto delle persone delle quali deve 
rispondere e colle cose che ha in custodia » (art. 1153). L’odierno art. 2043 
cod.civ.it. riguarda solo l’obbligazione di risarcimento del danno per “ fatto 
proprio”; non anche quella di risarcimento del danno cagionato da persone 
delle quali si deve rispondere da cose, che ha in custodia, alle quali non si 
addice la generalizzante qualificazione di «obbligazioni da fatto illecito» 
 adottata dalla rubrica del titolo nono e, prima ancora, dall’art. 1173 cod.civ.it.
166. Gli elementi costitutivi del fatto illecito nel diritto italiano.
Scomposto nei suoi elementi costitutivi, il fatto illecito di cui all’art. 2043 
cod.civ.it. presenta elementi oggettivi: il fatto commesso, il danno ingiusto, 
il rapporto di causalità fra fatto e danno (ossia il rapporto per il quale il 
primo « cagiona » il secondo); ed elementi soggettivi: il dolo o la colpa. Li si 
esaminerà distintamente ma nella consapevolezza che alcuni di essi riguar-
dano solo la responsabilità per fatto proprio, la sola responsabilità regolata 
dall’art. 2043, mentre altri hanno carattere universale, ossia riguardano ogni 
fattispecie produttiva di responsabilità extracontrattuale. In particolare:
a) un fatto umano, ascrivibile al soggetto chiamato a rispondere del 
danno, manca del tutto nei casi di danno da cose (artt. 2051-2052); un fatto 
umano è presente nei casi di responsabilità indiretta, ma è commesso da un 
soggetto diverso da chi è chiamato a risponderne (art. 2049 cod.civ.it.);
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b) il danno qualificabile come ingiusto è estremo universale: senza di 
esso non c’e responsabilità in nessuna delle fattispecie previste dal titolo 
nono;
c) il rapporto di causalità è anch’esso universale, ma si atteggia diver-
samente nei diversi casi: è causalità fra fatto e danno nei casi di responsabi-
lità da fatto umano, proprio o altrui; è causalità fra cosa e danno nei casi di 
danno cagionato da cose;
d) l’estremo del dolo e della colpa è assente in tutti i molteplici casi di 
responsabilità oggettiva (artt. 2050-54 cod.civ.it.).
Non è tutto: l’art. 2046 cod.civ.it. pone il requisito della “imputabilità” 
del fatto dannoso perchè si possa essere chiamati a rispondere delle sue con-
seguenze; esige, cioé, che il fatto sia stato commesso da chi aveva la capacità 
di intendere e di volere al momento in cui lo ha commesso. Neppure questo 
è un estremo universale della responsabilità civile: vale per la responsabi-
lità da fatto proprio, non per la responsabilità da fatto altrui; né vale per la 
responsabilità per danno da cose. La veste di “padrone o committente”, rile-
vante agli effetti di responsabilità per i fatti dannosi dei dipendenti (art. 2049 
cod.civ.it.), può essere assunta da un minore, che abbia acquistato la qualità 
di imprenditore commerciale a norma dell’art. 320, comma 5°; le vesti di 
proprietario, di custode, di utilizzatore, rilevanti ai fini della responsabilità 
per danno da cose (artt. 2051-53 cod.civ.it.), prescindono anch’esse dalla 
capacità di intendere e di volere. Tutto ciò mette in chiara evidenza come la 
responsabilità civile non assolva una funzione unitaria, e meno che mai, come 
la giurisprudenza ha finito con l’ammettere, può essere ricondotta alla viola-
zione di un generale principio esprimibile in termini di neminem laedere. La 
sua funzione varia in ragione dei diversi presupposti di volta in volta richiesti 
dagli artt. 2043-59: non è la sanzione per la violazione di un precetto, perché 
l’estremo dell’antigiuridicità manca in tutti i casi nei quali non si è chiamati 
a rispondere per it fatto proprio; talora, come nel caso di risarcimento del 
danno cagionato da cose, appare destinata a svolgere una funzione essenzial-
mente preventiva, valendo ad indurre il proprietario o utilizzatore o custode 
ad esercitare sulla cosa la massima vigilanza; spesso, ma non sempre, ha la 
funzione di reintegrare un patrimonio leso dal danno ingiusto, e questa fun-
zione non ha il risarcimento del danno non patrimoniale (art. 2059 cod.civ.
it.), cui oggi si tende a guardare come ad una sorta di pena privata (3).
(3) Cfr., in particolare, SALVI, Il danno extracontrattuale.Modelli e funzioni, Napoli, 
1985; FRANZONI, Dei fatti illeciti, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, a cura di 
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L’irriducibilità delle varie fattispecie ad una unitaria nozione di fatto 
illecito è ormai una constatazione generale. Ciascuna di esse da luogo ad 
un diverso criterio di imputazione del danno ingiusto al soggetto chiamato 
a risponderne; e solo l’art. 2043 lo imputa al soggetto che, con il proprio 
comportamento doloso o colposo, lo ha cagionato (4). Neppure può dirsi, 
come riteneva la più antica dottrina, che le norme sulla responsabilita indi-
retta e quelle sulla responsabilità oggettiva si pongano quali eccezioni ad 
una regola generale, formulata dall’art. 2043. L’ambito di applicazione 
di queste presunte eccezioni è, nella vita economica e sociale, a tal punto 
esteso da fare dell’art. 2043 piuttosto che la regola generale, una regola 
residuale, cui fare ricorso quando mancano gli estremi degli altri criteri di 
imputazione (5).
167.  Le funzioni della responsabilità civile: dalla funzione dissuasiva alla 
funzione di allocazione del rischio.
La funzione tradizionalmente riconosciuta alla responsabilità civile si 
ritrova riassunta nella ricordata formula di Grozio: « ut nemo laedetur », 
perché nessuno subisca la lesione dei propri diritti. Alla responsabilità si 
attribuiva una funzione dissuasiva: era concepita come la sanzione commi-
nata per chi, trasgredendo al precetto del neminem laedere, avesse arrecato 
pregiudizio al diritto altrui. Una simile concezione si basava sul ragionevole 
convincimento che, per non soggiacere alla sanzione del risarcimento, i sin-
goli si sarebbero astenuti dal porre in essere comportamenti lesivi dell’altrui 
diritto o che, quanto meno, se ne sarebbe astenuta la generalità dei conso-
ciati, riducendo grandemente le proporzioni della inevitabile devianza dal 
principio del neminem laedere.
II requisito del dolo o della colpa del danneggiante operava quale cri-
terio selettivo del danno risarcibile. Non ogni danno comportava il diritto 
al risarcimento: il danno non ascrivibile a dolo o a colpa del danneggiante 
restava a carico del danneggiato; quello ascrivibile a dolo a colpa del danneg-
giante era addossato a quest’ultimo. Solo il danno non ascrivibile all’altrui 
GALGANO, Bologna-Roma, 1993, p. 43 ss.; MONATERI, Responsabilità civile, cit., p. 1 ss..
(4) Di una pluralità di criteri di collegamento fra un fatto produttivo di danno ed un 
soggetto chiamato a risponderne aveva parlato RODOTÀ, II problema della responsabilita civile, 
Milano, 1964.
(5) Così RODOTÀ, op.cit.
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dolo o all’altrui colpa era accettato dalla coscienza sociale quale eventualità 
inevitabile, come era del pari accettato come inevitabile il pregiudizio che 
si fosse subito in conseguenza dell’altrui esercizio di un diritto, secondo la 
nota massima qui suo iure utitur neminem laedit, nessuno è tenuto a risar-
cire un danno che abbia cagionato ad altri esercitando un proprio diritto.
Tanto la predetta funzione dissuasiva della responsabilità civile quanto 
predetto criterio selettivo del danno risarcibile erano propri di una società, 
quale era la società pre-industriale, nella quale gli eventi di danno presenta-
vano il carattere della eccezionalità; e questa loro statistica marginalità spiega 
anche la scarsa attenzione che, nel corso dei secoli, si è prestata al tema della 
responsabilità da fatto illecito, di gran lunga minore di quella dedicata, per 
contro, alla responsabilità contrattuale. Gli scenari mutano profondamente 
con l’avvento della società industriale, nella quale l’esposizione al rischio 
di eventi di danno, divenuta una costante della vita economica e sociale, 
le cui più significative manifestazioni si riflettono nell’art. 2050, sul danno 
cagionato nell’esercizio di attività pericolose, e nell’art. 2054, sul danno nella 
circolazione di veicoli, fino all’art. 14 ss. del codice del consumo, introdotti 
a seguito di direttiva comunitaria, sul danno da prodotti difettosi. Soprat-
tutto, vale la considerazione che l’eventualità di danni alle persone o alle 
cose è accettata come inevitabile conseguenza dell’industrializzazione e della 
motorizzazione. Non si chiudono le fabbriche per il rischio dei danni che 
esse possono cagionare, né si vieta l’uso dei veicoli a motore per la loro 
intrinseca pericolosità. Si può anzi prevedere, su base statistica, quale sarà 
nell’anno successivo il numero degli incidenti stradali (compreso il numero 
dei morti e dei feriti), che sarà proporzionalmente maggiore dell’anno pre-
cedente se aumenterà il numero dei mezzi in circolazione, restando costante 
l’estensione della rete stradale.
In una simile realtà non poteva più valere, quale criterio selettivo del 
danno risarcibile, quello basato sul dolo o sulla colpa del soggetto agente; 
non si poteva più porre a carico del danneggiato il danno non attribuibile al 
dolo o alla colpa di alcuno.
All’antica funzione dissuasiva si è aggiunta, fino a diventare preponde-
rante, soprattutto in Italia, una nuova funzione della responsabilità civile, 
cui si suole dare il nome di allocazione del rischio connesso alle attività ad alta 
dannosità. La funzione antica è tuttora assolta dall’art. 2043, che fa dipen-
dere la responsabilità della presenza del requisito del dolo o della colpa; ma 
a questa si è affiancata una serie di altre norme, che dal requisite soggettivo 
del dolo o della colpa prescindono. Alcune segnano un ritorno alle origini 
della responsabilità aquiliana, ma con un ambito di applicazione che si è 
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in fatto grandemente dilatato, come la norma sulla responsabilità indiretta 
di “padroni e committenti” (art. 2049), oggi letta come norma attinente al 
rischio di impresa, o come quella sulla responsabilità oggettiva per il danno 
da cose in custodia (art. 2051), anch’essa applicabile, il più delle volte, 
ad attività economiche. Altre norme estendono la responsabilità ogget-
tiva su nuovi fronti, come quelli delle attività intrinsecamente pericolose 
(art. 2050), e perciò ad alta pericolosità o quelli della circolazione dei vei-
coli (art. 2054), cui si collega l’assicurazione obbligatoria della responsabilità 
civile; o infine quelli della potenziale insicurezza dei prodotti industriali, cui 
si riconnettono le già citate norme, introdotte per direttiva comunitaria, del 
codice del consumo.
L’elemento comune a tutte queste norme risiede nel fatto che la respon-
sabilità civile è in esse concepita come rischio inerente all’assunzione di 
determinate funzioni economiche o allo svolgimento di determinate atti-
vita, legislativamente assunte quail potenziali fonti di danno. Alla società 
industriale non si addice, quale criterio di imputazione della responsabilità, 
quello soggettivo del dolo o della colpa. Esso varrebbe a ridurre l’area del 
danno risarcibile, lasciando prive di protezione aquiliana la maggior parte 
delle occasioni di danno ingenerate dall’industrializzazione e dalla motoriz-
zazione. Le si addice, con una sorta di ritorno alle origini della responsabi-
lità aquiliana, il criterio della responsabilità indiretta o della responsabilità 
oggettiva, che consente di estendere la tutela aquiliana alle nuove vaste aree 
delle occasioni di danno.
La ricostruzione della nuova funzione della responsabilità civile non è 
completa se non si aggiunge una ultima considerazione: l’onere economico 
imposto all’imprenditore, quale datore di lavoro a norma dell’art. 2049 o 
quale esercente attivita pericolose ex art. 2050 o quale produttore di beni ai 
sensi del codice del consumo, gli è solo provvisoriamente addossato, come 
è solo virtualmente addossato al conducente di veicoli, o al loro proprie-
tario ex art. 2054, comma 3°, l’onere relativo al danno prodotto a persone 
o a cose dalla circolazione del mezzo. Il rischio così allocato diventa, per 
l’imprenditore, un costo dell’attività produttiva, che egli tenderà a trasferire 
sugli utenti della sua impresa, accrescendo il prezzo dei beni o dei servizi 
prodotti. A questo modo il costo connesso al sistema della responsabilità 
civile si socializza, viene ripartito, per minuscole quote, sull’intera colletti-
vità. Analoga socializzazione incontra il costo connesso alla responsabilità 
del conducente o del proprietario di veicoli: l’assicurazione obbligatoria 
della responsabilità civile impone a tutti coloro che se ne avvalgono, anche a 
coloro che non cagionano incidenti, di affrontare pro quota, corrispondendo 
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all’assicuratore i premi di assicurazione, il costo complessivo della infortu-
nistica stradale (6).
Questa nuova funzione della responsabilità civile, proprio perché 
indotta dall’industrializzazione, opera in tutti i paesi industrializzati; ma 
non è ovunque percepita con la medesima consapevolezza (7). Una valuta-
zione di diritto comparato, estesa ai paesi di Common Law, rivela come la 
percezione che se ne è avuta in Italia, a partire dagli anni sessanta del secolo 
scorso (8), sia una delle più avanzate » (9). Alla regola della responsabilità 
per colpa si guarda, da noi, come ad una regola non più generale, bensì 
residuale, da applicare solo quando non operino le regole di responsabilità 
oggettiva, concepite non come eccezioni alla regola, ma come altrettante 
regole, in quanto tali suscettibili di applicazione analogica; mentre altrove 
si preferisce guardare a queste ultime come a regole eccezionali, deroganti 
al principio della responsabilita per colpa, assunta ancora come regola 
generale.
La differenziazione fra i diversi sistemi di responsabilita civile e, ancor 
prima che nell’opera degli interpreti, nelle stesse codificazioni nazionali, che 
hanno spezzato l’unità del sistema antecedente. Per il codice civile tedesco, 
come si è appena segnalato, non c’è mai responsabilità aquiliana se non c’è 
colpa, quanto meno presunta, del danneggiante, come nel caso della respon-
sabilità per il fatto degli ausiliari. Fuori dell’Europa continentale, nei paesi 
di Common Law, dove il sistema della responsabilità civile è stato costruito 
dalla giurisprudenza, il tort è per definizione, la violazione del duty of care, 
del dovere di diligenza, che dà luogo alla negligence, alla colpa. La respon-
sabilità per negligence si è generalizzata solo per i danni che consistono nella 
lesione della propriety e per i danni alla persona, come nel sistema tedesco. 
Fuori del campo dei diritti assoluti, per quelli che sono definiti come eco-
nomic damages, la responsabilità per tort è ancora possibile, ma solo in casi 
(6) E in questa materia rilevano, più che in altre,le valutazioni di analisi economica del 
diritto: resta fondamentale al riguardo CALABRESI, Il costo degli incidenti stradali, trad. it., 
Milano, 1975.
(7) La constata ALPA, La responsabilità oggettiva, in Contratto e impresa, 2005, p. 959. 
E cfr. TASSONE, La ripartizione di responsabilita nell’illecito civile. Analisi giuseconomica e 
comparata, Napoli, 2007.
(8) Per impulso di P. TRIMARCHI, Rischio e responsabilità oggettiva, Milano, 1961; e di 
RODOTÀ , II problema della responsabilità civile, Milano, 1964 (e su quest’ultimo v. la recen-
sione di GALGANO in Riv. dir. civ., 1965,11, p. 535, dove il giudizio che si tratta di libro 
« destinato a provocare profondi mutamenti nelle concezioni tradizionali ».
(9) Il giudizio è di ALPA, cit., p. 964.
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specifici, che il giudice, di volta in volta, ritenga degni di tutela risarcitoria (10). 
Ma per il danno da prodotti industriali difettosi la giurisprudenza americana 
ha da tempo introdotto il concetto di culpa in re ipsa del produttore, che 
prescinde dalla prova della negligence; ha fatto riscontro, in Europa, la citata 
direttiva comunitaria sul danno da prodotti, che ha reso oggettiva, e non più 
basata sulla colpa, la responsabilità del produttore anche nei sistemi che, 
come quello tedesco, sembravano non poter prescindere dall’estremo della 
colpa. In misura disuguale, da paese a paese, e in atto nei paesi industria-
lizzati la transizione verso un nuovo modello di responsabilita civile, basato 
sulla allocazione del rischio connesso alle attività potenzialmente dannose.
168.  Giurisdizione e diritto applicabile alle obbligazioni extracontrattuali: 
dalla normativa italiana al d.i.pr. comunitario.
Prima della riforma italiana del d.i.pr. attuata tramite la L. n. 218/95, 
la disciplina della legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali era 
affidata all’art. 25, comma 2 (ora abrogato) delle disposizioni sulla legge in 
generale, c.d. preleggi. Questa norma generale, frutto di un’ampia e secolare 
elaborazione dottrinale centrata sul criterio della lex loci delicti, prevedeva 
che “le obbligazioni non contrattuali sono regolate dalla legge del luogo ove 
è avvenuto il fatto dal quale esse derivano”.
Ne era seguito un vasto dibattito dottrinale volto a stabilire se “il luogo 
del fatto” fosse quello della condotta (azione o omissione) ovvero quello in 
cui l’evento dannoso si fosse verificato. Il che, evidentemente, assumeva un 
rilievo pratico in tutti i casi di dissociazione territoriale tra luogo dell’azione 
e luogo dell’evento (11).
A partire dagli anni cinquanta, detta impostazione subì una peculiare 
evoluzione anche in virtù del progresso tecnico e delle problematiche 
nascenti dalla circolazione stradale. Ne è seguita la tendenza ad elaborare 
regole di conflitto speciali valevoli per alcuni tipi di responsabilità aquiliana 
(10) La regola del duty of care si e generalizzata, in common law, solo a partire dal Nove-
cento: cfr., in argomento, GALLO, in Atlante di diritto privato comparato, cit., p. 145.
(11) Un esempio frequentemente citato è quello del danno derivante da chi spara un 
colpo di fucile dall’Italia verso la Francia e colpisce un turista austriaco. In argomento 
v. per tutti E. VITTA, Diritto internazionale privato, ove ampi riferimenti nonché BALLADORE 
 PALLIERI, Diritto internazionale privato, cit., p. 357 ss.; T. BALLARINO, Diritto internazionale 
privato, cit., p. 717 ss.
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quali ad esempio, oltre agli incidenti stradali, la responsabilità per danno da 
prodotto, la concorrenza sleale, l’inquinamento transfrontaliero etc. (12).
A seguito della riforma introdotta tramite la L. n. 218/95, il legislatore 
italiano di d.i.pr. ha quindi accolto soluzioni più moderne, soluzioni ampia-
mente esaminate in dottrina (13) e che si centrano su una norma generale, 
posta all’art. 62 della legge de qua, a cui segue una norma speciale avente ad 
oggetto la responsabilità per danno da prodotto.
In base all’art. 62 della L. n. 218/95, il diritto applicabile alle obbliga-
zioni nascenti da fatto illecito è, in linea di principio, quello del luogo in cui 
si è verificato l’evento. Questa soluzione ha lo scopo di favorire il danneg-
giato che, così, può fare affidamento sulla propria legge nazionale (14).
(12) Cfr. A. SARAVALLE, Recenti sviluppi in materia di responsabilità civile in diritto inter-
nazionale privato comparato, in Riv.dir.int.priv.proc., 1995, pp. 657 ss. nonché BALLARINO, 
Manuale breve di diritto internazionale privato, 3 ed., Padova, 2008, p. 228.
(13) Tra una letteratura vastissima v. per tutti A. DAVÌ, La responsabilità extracontrattuale 
nel nuovo diritto internazionale privato italiano, Torino, 1997, passim nonché ID., La respon-
sabilità non contrattuale nel diritto internazionale privato, in Dig./civ., 1998, p. 340 ss. ove 
ampi riferimenti. Tra la letteratura straniera, v. S. STROMHOLM, Torts in the Conflict of Laws, 
Stockolm, 1961 ed i lavori dell’Institut de droit international in Annuaire IDI, v.53, 1969, I, 
pp. 293-546 e II, pp. 180-254; con particulare riguardo alle prospettive aperte tramite la c.d. 
“conflict of laws revolution” di matrice statunitense cfr.: B. CURRIE, Selected essays on the 
Conflict of Laws, Durham, 1963, capp.3, 7 e 14; CAVERS, The Choice of Law Process, Ann 
Arbor, 1942, cfr. – oltre allo studio di F.A. MANN, The consequences of an international wrong 
in international and national law, in B.Y.I.L., 1975-76, p. 1 ss. - l’approccio britannico volto 
alla ricerca di una legge “appropriata” alle obbligazioni extracontrattuali orientato da J.H. 
MORRIS, The Proper Law of the Tort, in Harvard L. Rev., 1950-51, pp. 881-895; l’ampio esame 
comparatistico di KAHN-FREUND, Delictual liability and the Conflict of Laws, in RCADI, 1968-
II, v.124, pp. 1-166; C. MORSE, Torts in Private International Law, Amsterdam, 1978; P. BOU-
REL, Du rattachement de quelques délits spéciaux en droit international privé, in RCADI, 1989, 
v. 214, p. 251 ss. ; G. LÉGIER, Sources extra-contractuelles des obligations, in Jurisclasseur Dr. 
Int., f. n. 553-1 e ss. ; JACQUET, DELEBECQUE e CORNELOUP, Droit du commerce international, 
p. 626 ss. ; D. MCCLEAN, De conflictu legum : perspectives on private international law at the 
turn of the century, in RCADI, 2000, v. 282, pp. 41-228, al cap. VI; H. GAUDEMET-TALLON, Le 
pluralisme en droit international privé : richesses et faiblesses, in RCADI, 2005, v.312, p. 217 
ss.. Sviluppa il tema secondo la più difficile angolazione dell’arbitrato commerciale interna-
zionale C. REYMOND, Les conflits de lois en matière de responsabilité délictuelle devant l’arbitre 
international, in Trav. Com.Fr. d.i.pr. (1988-1989), pp. 97-122.
(14) In argomento cfr., con accenti diversi, F. POCAR, art. 62 e art. 63 in AA.VV., Commen-
tario del nuovo d.i.pr., Padova, 1996, p. 307 ss.; A. SARAVALLE, art. 62 e art. 63 in S. BARIATTI, 
Legge 31 maggio 1995, n. 218. Riforma del sistema italiano di d.i.pr., in NLCC, 1996, p. 1441 ss.; 
CONETTI, La legge applicabile alla responsabilità per fatto illecito, in P. CENDON (a cura di), 
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La seconda parte dell’art. 62, riconosce al danneggiato una facoltà di 
opzione: questi, qualora lo ritenga più conveniente, può optare per l’ap-
plicazione della legge del luogo in cui si è svolta la condotta dannosa (15). 
Tuttavia, se danneggiante e danneggiato sono cittadini del medesimo Stato 
e sono in esso residenti, si applica il diritto di tale Stato (16). Inoltre, in base a 
quanto disposto dall’articolo 13, secondo comma, lett. c), della L. n. 218/95, 
viene escluso il rinvio in materia di illecito civile (17).
Vanno poi ricordate le norme di d.i.pr. contenute nel cod. nav. it. 
sopravvissute alla riforma del sistema italiano di d.i.pr. nel 1995. Trattasi 
dell’art. 5 cod.nav. it. per quanto riguarda la responsabilità per fatti avve-
nuti a bordo della nave o dell’aeromobile. Altra norma è disposta all’art. 7 
cod. nav. it., per quanto riguarda la responsabilità dell’armatore della nave 
o dell’esercente dell’aeromobile. Infine, un’ulteriore norma in materia è pre-
vista all’art. 12 cod. nav.it. in materia di obbligazioni derivanti dall’urto di 
navi o aeromobili in alto mare o in altro luogo o spazio non soggetto alla 
sovranità di alcuno Stato.
Il diritto internazionale privato e processuale dell’illecito civile ha, negli 
ultimi anni, formato oggetto di regolazione comunitaria sia per quanto 
attiene alla legge applicabile (v. infra sul Reg. Roma II) che in materia di giu-
risdizione, tanto che la normativa nazionale ora richiamata riveste oggi una 
mera efficacia residuale, cedendo dinanzi al primato del diritto UE.
La responsabilità civile, I. Danno e risarcimento in generale, Torino, 1998, p. 525 ss. e MOSCONI, 
CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale, II, cit., p. 221 ss.. Cfr. M. MARESCA, 
Il fatto illecito nella riforma del d.i.pr., in Dir. e resp. civ., 1996, p. 8 ss. nonché F. SEATZU, La 
responsabilità civile nel nuovo d.i.pr. italiano, in Resp.civ.prev., 1998, p. 818 ss.
(15) Va notato che qualora l’illecito produca effetti in più Stati (è ad es. il caso della dif-
famazione a mezzo radio od anche internet) ed il danneggiato non scelga la legge applicabile, 
ne segue una frammentazione normativa nel senso che diverranno applicabili le leggi di tutti 
gli Stati in cui il danno si è verificato. L’art. 62, peraltro, non fissa un termine entro il quale 
esercitare l’optio legis: quest’ultima resterà disciplinata dal diritto processuale della lex fori 
(così MOSCONI, CAMPIGLIO, cit., p. 225).
(16) Osservano MOSCONI e CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato, cit., p. 222, che “[i]
l riferimento è, soprattutto, alla materia degli incidenti stradali: sia quelli che vedono coinvolti 
veicoli registrati nel medesimo Stato del quale entrambi i guidatori hanno la cittadinanza e 
nel quale entrambi risiedono (si pensi ad un tamponamento in prossimità di frontiera), sia 
gli incidenti in cui incorra un solo veicolo, che danno luogo a una richiesta di risarcimento 
da parte di una persona trasportata a titolo di cortesia nei confronti del guidatore, qualora 
guidatore e trasportato siano cittadini di un medesimo Stato e in esso risiedano”.
(17) Sulle ragioni dell’esclusione del rinvio in materia di illecito non contrattuale v. per 
tutti DAVÌ, La responsabilità extracontrattuale, cit., p. 13 ss.
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In materia di giurisdizione, il Regolamento n. 44/2001(c.d. Bruxelles I), 
precostituisce almeno tre titoli di giurisdizione del giudice italiano in caso di 
illecito transnazionale:
1) quando il convenuto è domiciliato in Italia (art. 2);
2) in caso di proroga della giurisdizione
3) quando l’evento dannoso sia avvenuto o possa avvenire in Italia.
Di quei tre casi va ricordato in particolare il terzo, in quanto l’art. 5, 
par. 3, del Reg. Bruxelles I, sulla scia di quanto già disposto dall’art. 5, par. 3, 
della Convenzione di Bruxelles del 1968, radica la giurisdizione del giudice 
del luogo “in cui l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire” (18).
169.  Il Regolamento n. 864/2007 sulla disciplina applicabile alle 
obbligazioni non contrattuali (Regolamento “Roma II”).
I lavori preparatori di uno strumento comunitario relativo alla legge 
applicabile alle obbligazioni extracontrattuali iniziarono nel 1998 e presero 
forma dapprima nel 2002, in un rapporto del Gruppo europeo di diritto 
internazionale privato, e poi con la proposta di Regolamento presentata 
dalla Commissione nel luglio 2003 (19). Il 31 luglio 2007 è stato pubblicato 
nella G.U.U.E. il Regolamento (CE) N. 864/2007 del Parlamento Euro-
peo e del Consiglio dell’11 luglio 2007 sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni extracontrattuali (c.d. Regolamento «Roma II») (20) che è applicabile, 
(18) V. in giurisprudenza Corte di Giustizia, 7 giugno 1995, causa C-98/93, Shevill, in 
Raccolta, p. I-405, ove il giudice comunitario ha chiarito che, in caso di diffamazione a mezzo 
stampa in più Stati contraenti, la vittima può esperire un’azione di risarcimento danni nei 
confronti dell’editore, sia nel luogo in cui è domiciliato l’editore, sia dinanzi ai giudici di ogni 
Stato ove la pubblicazione è stata diffusa ed ove la vittima ha subito un danno alla propria 
reputazione.
(19) COM (2003) 427 def.
(20) Regolamento (CE) n. 864/2007 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 luglio 
2007, sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali (“Roma II”), in G.U.U.E., 
L 199 del 31 luglio 2007. In argomento cfr. K. KREUZER, La comunitarizzazione del diritto inter-
nazionale privato in materia di obbligazioni extracontrattuali (“Roma II”), in PICONE (a cura 
di), Diritto internazionale privato e diritto comunitario, Padova, Cedam, 2004, pp.  421-448; 
SYMEONIDES, Tort Conflicts and Rome II: a View from across, in Festschrift für Erik Jayme, I, 
Munchen, 2004, pp. 935-954; S. BARIATTI, La futura disciplina delle obbligazioni non contrat-
tuali nel quadro della comunitarizzazione del diritto internazionale privato, in Riv.dir.int.priv.
proc., 2005, pp. 5-24; G. CARELLA, La disciplina internazionalprivatistica delle obbligazioni da 
Part II Ch11.indd   789 8/5/11   5:48 PM
790 CAP. UNDICESIMO
a  partire dal 11 gennaio 2009, a quei “fatti verificatisi dopo la sua entrata 
in vigore che danno origine a danni” (art. 32). Il Regolamento “Roma II” 
si applica negli Stati membri (eccetto la Danimarca) a partire dall’11 gen-
naio 2009 (data di applicazione) ed “a prescindere dalla natura dell’organo 
giurisdizionale adito” (21) ma disciplinerà anche quei fatti che abbiano dato 
origine a danni verificatisi anteriormente a tale data, ossia a tutti i fatti 
verificatisi a decorrere dal 20 agosto 2007 (data di entrata in vigore del 
Regolamento).
Si applica dunque in Italia in quanto Regolamento comunitario e le sue 
soluzioni, parzialmente difformi da quelle previste dal nostro d.i.pr. nazio-
nale, sono destinate a prevalere su queste ultime (in particolare gli artt. 
61-63 della L. n. 218/95) in virtù del primato e dell’applicabilità diretta dei 
Regolamenti dell’Unione Europea (22).
Il Regolamento n. 864/2007 c.d. “Roma II” si compone di trentadue 
articoli, suddivisi in sette capi, ed individua il diritto applicabile alle obbli-
gazioni non contrattuali in materia civile e commerciale in caso di conflitto 
di leggi (art. 1, par. 1) (23).
Le obbligazioni non contrattuali sono divise in due categorie: quelle 
derivanti da fatto illecito e quelle derivanti da ogni altro fatto diverso da un 
illecito: in quest’ultima categoria confluiscono le figure dell’arricchimento 
senza causa, della negotiorum gestio e della responsabilità pre-contrattuale.
fatto illecito nella proposta di Regolamento “Roma II”, ivi, pp. 25-40; A. MALATESTA (a cura di), 
The Unification of Choice of Law Rules on Torts and Other Non Contractual Obligations in 
Europe, Padova, 2006; DE LIMA PINHEIRO, Choice of Law on non Contractual Obligations 
between Communautarization and Globalization. A first Assessment, in Riv.dir.int.priv.proc., 
2008, pp. 5-42; I. PRETELLI, La legge applicabile alle obbligazioni non contrattuali nel Regola-
mento Roma II, in BONOMI (a cura di), Diritto internazionale privato e cooperazione giudiziaria 
in materia civile, cit., p. 409 ss. C. HONORATI, Reg. n. 864/2007 sulla legge applicabile alle 
obbligazioni non contrattuali, in Trattato Notarile, cit., vol. 4.1, Torino, 2011, p. 483 ss.
(21) Considerando n. 8 del Regolamento Roma II.
(22) In argomento, tra una letteratura vastissima, cfr. L. MARI, Le fonti, in C. CASTRO-
NOVO, S. MAZZAMUTO, Manuale di diritto privato europeo, I, Milano, 2007, p. 65 ss.
(23) Manca una definizione delle circostanze implicanti un “conflitto di leggi” sicché 
spetterà al giudice comunitario chiarire il punto. V. anche l’art. 14 c. 2 del Reg. Roma II, 
che analogamente a quanto previsto dall’art. 3 del Reg. Roma I, precisa che “[q]ualora tutti 
gli elementi pertinenti alla situazione siano ubicati, nel momento in cui si verifica il fatto che 
determina il danno, in un paese diverso da quello la cui legge è stata scelta, la scelta effettuata 
dalle parti non pregiudica l’applicazione delle disposizioni alle quali la legge di tale diverso 
paese non permette di derogare convenzionalmente”.
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Restano comunque escluse dall’ambito di applicazione del Regolamento 
de quo le materie indicate all’art. 1, ricomprendendovi quelle fiscali, doga-
nali o amministrative, e la “responsabilità dello Stato per atti od omissioni 
nell’esercizio di pubblici poteri (acta iure imperii)” (24). Sono altresì escluse 
dal campo di applicazione del Reg. Roma II le obbligazioni non contrattuali 
che derivano:
• dai rapporti di famiglia o da rapporti analoghi, comprese le obbliga-
zioni alimentari;
• dai regimi patrimoniali tra coniugi, da regimi patrimoniali relativi a 
rapporti che hanno effetti analoghi al matrimonio (25), nonché dalle successioni;
• “le obbligazioni extracontrattuali che derivano da cambiali, asse-
gni, vaglia cambiari ed altri strumenti negoziabili, nella misura in cui le 
obbligazioni derivanti da tali altri strumenti risultano dal loro carattere 
negoziabile”;
• dal diritto delle società, associazioni e persone giuridiche “su aspetti 
quali la costituzione, tramite registrazione o altrimenti, la capacità giuri-
dica, l’organizzazione interna e lo scioglimento delle società, associazioni 
e persone giuridiche, la responsabilità personale dei soci e degli organi per 
le obbligazioni della società, associazione o persona giuridica nonché la 
responsabilità personale dei revisori dei conti nei confronti di una società o 
dei suoi soci nel controllo dei documenti contabili”;
• “le obbligazioni extracontrattuali che derivano dai rapporti tra 
i costituenti, i fiduciari e i beneficiari di un trust costituito per iniziativa 
volontaria”;
• le obbligazioni extracontrattuali derivanti da un danno nucleare;
• quelle derivanti da violazioni della vita privata e dei diritti della per-
sonalità, compresa la diffamazione.
Rientrano, invece, nell’ambito di applicazione ratione materiae del 
Reg. Roma II la responsabilità da prodotti, la negotiorum gestio e la culpa 
(24) Viene precisato al considerando n. 9 del Reg. Roma II che “[l]e azioni che derivano 
da atti od omissioni nell’esercizio di pubblici poteri (acta iure imperii) dovrebbero includere 
quelle esercitate nei confronti dei funzionari che agiscono a nome dello Stato e quelle di 
responsabilità per atti delle autorità pubbliche, compresa la responsabilità dei funzionari 
pubblici. Pertanto, tali questioni dovrebbero essere escluse dal campo di applicazione del 
presente regolamento”.
(25) Cfr. il Libro verde sul conflitto di leggi in materia di rapporti patrimoniali dei coniugi, 
compreso il problema della competenza giurisdizionale e del riconoscimento reciproco, del 17 
luglio 2006, COM (2006) 400 def..
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in contrahendo, superando in radice le eventuali soluzioni consolidate nelle 
diverse esperienze giuridiche nazionali (26). Ciononostante, nei limiti del 
presente volume tratteremo solamente dei principali illeciti civili escludendo 
così altre figure di obbligazioni nascenti dalla legge quali appunto l’arricchi-
mento senza causa e la gestione di affari altrui.
Trattandosi di un atto comunitario, come già si vide a proposito del Reg. 
Roma I, anche qui la Corte di Giustizia è competente in materia di inter-
pretazione del Reg. Roma II. Ciò è di tutto rilievo in quanto, come indicato 
dal considerando n. 11, “[l]a nozione di obbligazione extracontrattuale varia 
da uno Stato membro all’altro. Pertanto, ai fini del presente regolamento, 
essa dovrebbe essere intesa come nozione autonoma. Le regole di conflitto 
di leggi stabilite nel presente regolamento dovrebbero disciplinare anche le 
obbligazioni extracontrattuali derivanti da responsabilità oggettiva”. Inol-
tre, l’interpretazione delle norme del Regolamento de quo va collegata con 
quella delle norme di cui al Reg. Bruxelles I (Reg. n. 44/2001) e con quella 
del Reg. Roma I, aumentando anche per questa via la coerenza dell’ordina-
mento comunitario (27).
Il Reg. Roma II ha carattere universale, e quindi il diritto designato dalle 
norme di conflitto di cui al Regolamento de quo si applica anche se si tratta 
della legge di un Paese terzo, sia comunitario (inclusa la legge danese), sia 
extra-comunitario (art. 3).
Per quanto attiene al coordinamento con le altre convenzioni interna-
zionali in vigore in subiecta materia, il Regolamento precisa, attraverso una 
clausola di compatibilità/cedevolezza simile a quanto visto per il Reg. Roma 
I, che le convenzioni internazionali di cui uno o più Stati membri sono Parti 
contraenti prevalgono sulle corrispondenti norme del Reg. Roma II salvo che 
si tratti di “convenzioni concluse esclusivamente tra due o più Stati membri” 
(26) Il Reg. Roma II si applica anche in materia di danno ambientale. Si applica la norma 
generale sopra citata, a meno che la persona che chiede il risarcimento dei danni scelga di 
fondare le sue pretese sulla legge del paese in cui si è verificato il fatto che ha determinato il 
danno. Si applica altresì in materia di attività sindacale. La legge applicabile all’obbligazione 
extracontrattuale per quanto concerne la responsabilità di un lavoratore, di un datore di 
lavoro o di un sindacato per danni causati da un’attività sindacale, prevista o conclusa, è 
quella del paese in cui tale attività è destinata a svolgersi o si è svolta. A differenza di quanto 
inizialmente previsto nella proposta di Regolamento Roma II della Commissione, nulla si 
dice nel testo definitivo a proposito di obbligazioni extracontrattuali nascenti da fatti o atti 
commessi a bordo di navi od aeromobili.
(27) Cfr. considerando n. 7 del Reg. Roma II.
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(art. 28) (28). All’art. 27, il medesimo Regolamento precisa che viene fatta 
salva “l’applicazione delle disposizioni dell’ordinamento comunitario che, 
con riferimento a settori specifici, disciplinino i conflitti di leggi in materia 
di obbligazioni extracontrattuali” (29).
In virtù dell’articolo 29 del Reg. Roma II, applicabile già a decorrere 
dall’11 luglio 2008, gli Stati membri sono tenuti a comunicare alla Com-
missione dette Convenzioni entro l’11 luglio 2008. Dopo tale data, ogni 
eventuale denuncia di tali convenzioni da parte degli Stati membri andrà 
comunicata alla Commissione.
170.  (segue) L’individuazione della legge applicabile: il criterio generale 
della lex loci damni.
L’art. 4, par. 1, del Reg. Roma II dispone la norma generale di d.i.pr 
in materia di legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali e recita 
quanto segue:
“Salvo se diversamente previsto nel presente regolamento, la legge applicabile 
alle obbligazioni extracontrattuali che derivano da un fatto illecito è quella del paese 
in cui il danno si verifica, indipendentemente dal paese nel quale è avvenuto il fatto 
che ha dato origine al danno e a prescindere dal paese o dai paesi in cui si verificano 
le conseguenze indirette di tale fatto”.
(28) Oltre alla Convenzione dell’Aja sulla legge applicabile agli incidenti stradali del 
4 maggio 1971, basti pensare alla Convenzione dell’Aja sulla legge applicabile alla respon-
sabilità per danni da prodotto difettoso del 2 ottobre 1973 (non ratificate dall’Italia). Cfr. 
Relazione alla proposta di Regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio sulla legge 
applicabile alle obbligazioni extracontrattuali del 22 luglio 2003 (COM (2003) 427 def., 
2003/0168 (COD)), p. 31.
(29)  Il considerando n. 35 del Reg. Roma II indica, inter alia, che “[i]l presente regola-
mento non dovrebbe pregiudicare l’applicazione di altri strumenti contenenti disposizioni 
intese a contribuire al corretto funzionamento del mercato interno nella misura in cui esse 
non possono essere applicate in collegamento con la legge designata in base al presente rego-
lamento. L’applicazione delle disposizioni sulla legge applicabile designata in base al pre-
sente regolamento non dovrebbe restringere la libera circolazione delle merci e dei servizi 
disciplinata da strumenti comunitari quali la direttiva 2000/31/CE del Parlamento europeo 
e del Consiglio, dell’8 giugno 2000, relativa a taluni aspetti giuridici dei servizi della società 
dell’informazione, in particolare il commercio elettronico, nel mercato interno («direttiva sul 
commercio elettronico»)”.
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Il considerando n. 17 aggiunge che “[l]a legge applicabile dovrebbe essere 
determinata sulla base del luogo in cui si verifica il danno, a prescindere dal 
paese o dai paesi in cui potrebbero verificarsi le conseguenze indirette. Per-
tanto, in caso di lesioni alla sfera personale o danni patrimoniali, il paese in 
cui il danno si verifica dovrebbe essere il paese in cui è stata rispettivamente 
subita la lesione alla sfera personale o si è verificato il danno patrimoniale”.
E’ pertanto alla lex loci damni che occorre fare riferimento e non alla legge 
del luogo dell’azione produttiva del danno sicché tra la teoria dell’azione e 
quella dell’evento, viene prescelta quest’ultima. Il “legislatore comunitario” 
infatti valuta che “il principio della lex loci delicti commissi rappresenta la 
soluzione di base in materia di obbligazioni extracontrattuali in quasi tutti gli 
Stati membri” ma ciononostante “questo principio viene applicato in pratica 
in modo differenziato in caso di dispersione degli elementi della fattispecie 
tra vari paesi” (30). Al fine di aumentare la certezza del diritto nonché per 
assicurare “un ragionevole equilibrio tra gli interessi del presunto responsa-
bile e quelli della parte lesa…il collegamento con il Paese sul cui territorio il 
danno diretto si è verificato (lex loci damni) determina un giusto equilibrio 
fra gli interessi del presunto responsabile e quelli della parte lesa, oltre a 
corrispondere alla moderna concezione del diritto della responsabilità civile 
e all’evoluzione dei sistemi di responsabilità oggettiva” (31).
Peraltro, non sempre i luoghi ove si sono verificate conseguenze indi-
rette del fatto illecito sono determinanti per stabilire la legge applicabile 
alla fattispecie concreta: ad esempio, in caso di sinistro stradale il luogo del 
danno diretto è quello della collisione, anche se eventuali pregiudizi possono 
insorgere in un altro Paese (32).
(30) Cfr. considerando n. 15 del Reg. Roma II.
(31) Cfr. considerando n. 16 del Reg. Roma II. V. pure sul punto: K. KREUZER, La comu-
nitarizzazione del diritto internazionale privato in materia di obbligazioni extracontrattuali, in 
P. PICONE, Diritto internazionale privato e diritto comunitario, cit., p. 430.
(32) V. in tal senso, Corte Giustizia, 19 settembre 1995, causa C-364/93, in Racc. 1995, 
I-2719, ove il giudice comunitario ha rilevato che “il luogo in cui il danno è subito non può 
individuarsi con quello in cui la vittima subisce un pregiudizio patrimoniale susseguente ad 
un danno iniziale subito in un altro Stato membro”. Il punto però è destinato a suscitare 
controversie dato che l’art. 2, par. 1, del Reg. Roma II indica che “[a]i fini del presente 
regolamento, il danno comprende ogni conseguenza derivante da fatto illecito, arricchimento 
senza causa, negotiorum gestio o culpa in contrahendo” (corsivo aggiunto) ed il successivo 
par. 3 introduce una peculiare nozione di danno potenziale tramite l’espressione, poco felice 
in lingua italiana,“un danno comprende i danni che possono verificarsi”. Il coordinamento 
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Alla predetta norma generale, quella della lex loci damni, viene prevista 
una prima eccezione: qualora il responsabile del danno ed il danneggiato 
abbiano la propria residenza abituale nello stesso Paese, si applica la legge di 
tale Paese (art. 4, par. 2) (33).
La tecnica utilizzata è già conosciuta nel sistema italiano di d.i.pr. (34) 
e l’art. 23 del Reg. Roma II (in linea con quanto previsto dal Reg. Roma I) 
precisa la residenza abituale nel modo che segue:
“1. Ai fini del presente regolamento, per residenza abituale di società, associa-
zioni e persone giuridiche si intende il luogo in cui si trova la loro amministrazione 
centrale. Qualora il fatto che ha determinato il danno si verifichi o il danno insorga 
durante l’esercizio dell’attività di una filiale, un’agenzia o qualunque altra sede di 
attività, il luogo in cui è ubicata la filiale, l’agenzia o l’altra sede di attività è conside-
rato residenza abituale.
2. Ai fini del presente regolamento, per residenza abituale di una persona fisica 
che agisce nell’esercizio della sua attività professionale si intende la sua sede di atti-
vità principale”.
Vale pertanto per le società, associazioni ed altre persone giuridiche uni-
camente il luogo in cui si trova la loro amministrazione centrale. Si tratta 
di un criterio di collegamento unico(35) a cui fa eccezione il caso del danno 
commesso da una sede secondaria dell’impresa, sia essa una filiale, agen-
zia o altro nell’esercizio di attività professionale. Anche per le persone fisi-
che esercenti un’attività professionale vale la sede dell’attività principale 
va effettuato anche con le norme in materia di giurisdizione di cui all’art. 5, par. 3, del Reg. 
Bruxelles I.
(33) Si avverte qui l’eco del noto caso statunitense Babcock v. Jackson, (240 N.Y.S. 2d 
743, 191; N.E. 2d 279, 1963) che ha dato origine ad un vasto dibattito ed ha alimentato una 
revisione critica della metodologia conflittualistica da parte della dottrina statunitense.
(34) Cfr. art. 62 della L. n. 218/95. Seguono una linea similare l’art. 40, par. 2, EGBGB 
(1999) e l’art. 133 della LDIP svizzera. Al criterio della comune residenza viene sovente 
affiancata una facoltà di scelta della lex causae a favore del danneggiato.
(35) Cfr. l’art. 25 della L. n. 218/95. Non si fa pertanto riferimento né al luogo in cui 
si è perfezionato il procedimento di costituzione della società, associazione o altra persona 
giuridica, né la sede reale (secondo l’approccio della giurisprudenza francese), né il luogo in 
cui si localizza l’oggetto principale di detti enti. La nozione comunitaria di luogo dell’am-
ministrazione centrale suscita non pochi dubbi. Si deve intendere la sede statutaria, quella 
ove il consiglio di amministrazione della società è tenuto a riunirsi, o al luogo da cui è stata 
decisa una data condotta? Anche qui l’intervento chiarificatore del giudice comunitario sarà 
particolarmente utile.
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 prescindendo dalla nazionalità, regola che, riteniamo, valga anche per le 
imprese individuali.
I criteri di collegamento previsti dall’art. 4, par. 1 e 2, sono destinati a 
subire l’eccezione prevista al successivo par. 3 laddove si prevede che:
“Se dal complesso delle circostanze del caso risulta chiaramente che il fatto ille-
cito presenta collegamenti manifestamente più stretti con un paese diverso da quello 
di cui ai paragrafi 1 o 2, si applica la legge di quest’altro paese. Un collegamento 
manifestamente più stretto con un altro paese potrebbe fondarsi segnatamente su 
una relazione preesistente tra le parti, quale un contratto, che presenti uno stretto 
collegamento con il fatto illecito in questione”.
Si tratta della c.d. clausola di eccezione o, come indica il considerando 
n. 14, una «clausola di salvaguardia» la quale, al pari della soluzione accolta 
dall’art. 4, par. 5, della Convenzione di Roma del 1980, consente di disco-
starsi dall’applicazione meccanica delle norme di cui all’art. 4 par. 1 e 2, 
qualora risulti “chiaramente da tutte le circostanze del caso che il fatto 
illecito presenta manifestamente un collegamento più stretto con un altro 
paese. Tale insieme di regole crea un quadro flessibile di regole di conflitto 
di leggi” (36). Si tratta, probabilmente, di una flessibilità eccessiva dato che 
non vengono forniti ulteriori criteri sia per calibrare l’eccezione rispetto alla 
regola, sia per precisare meglio quali indici di collegamento il giudice adito 
possa o debba ponderare al fine di individuare con certezza i predetti “col-
legamenti manifestamente più stretti” e quindi l’ordinamento competente.
Infine, il Reg. Roma II espande il potere di autonomia delle parti al di là 
della materia contrattuale autorizzandole a scegliere di comune accordo la 
legge applicabile alle obbligazioni di natura extracontrattuale.
(36) Cfr. considerando n. 14 del Reg. Roma II. Il considerando n. 18 precisa ulterior-
mente il senso della normativa “[l]a regola generale nel presente regolamento dovrebbe 
essere quella della lex loci damni di cui all’articolo 4, paragrafo 1. L’articolo 4, paragrafo 2, 
dovrebbe costituire un’eccezione a tale regola generale in quanto crea una connessione spe-
ciale qualora le parti siano abitualmente residenti nello stesso paese. L’articolo 4, paragrafo 
3, dovrebbe essere inteso come «clausola di salvaguardia» rispetto all’articolo 4, paragrafi 1 
e 2, qualora risulti chiaramente da tutte le circostanze del caso che il fatto illecito presenta 
manifestamente un collegamento più stretto con un altro paese”. Una soluzione parzialmente 
diversa si rinviene nel secondo Restatement on Conflict of Laws che presenta una elencazione 
di fattispecie in materia, cfr. le osservazioni di SYMEONIDES, Rome II and Tort Conflicts: a 
Missed Opportunity, in Am. J. Comp. L., 2008, p. 173 ss.
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171.  (segue) L’individuazione della legge applicabile: l’autonomia 
delle parti in materia extracontrattuale.
Una novità di notevole rilievo rispetto all’ordinamento italiano è stata 
introdotta all’art. 14 del Reg. Roma II che così prevede:
“Le parti possono convenire di sottoporre l’obbligazione extracontrattuale ad 
una legge di loro scelta:
a) con un accordo posteriore al verificarsi del fatto che ha determinato il danno;
o
b) se tutte le parti esercitano un’attività commerciale, anche mediante un 
accordo liberamente negoziato prima del verificarsi del fatto che ha determinato il 
danno.
La scelta è espressa o risulta in modo non equivoco dalle circostanze del caso di 
specie e non pregiudica i diritti dei terzi.
2. Qualora tutti gli elementi pertinenti alla situazione siano ubicati, nel momento 
in cui si verifica il fatto che determina il danno, in un paese diverso da quello la 
cui legge è stata scelta, la scelta effettuata dalle parti non pregiudica l’applicazione 
delle disposizioni alle quali la legge di tale diverso paese non permette di derogare 
convenzionalmente.
3. Qualora tutti gli elementi pertinenti alla situazione siano ubicati, nel momento 
in cui si verifica il fatto che determina il danno, in uno o più Stati membri, la scelta 
di una legge applicabile diversa da quella di uno Stato membro ad opera delle parti 
non pregiudica l’applicazione delle disposizioni del diritto comunitario, se del caso, 
nella forma in cui sono applicate nello Stato membro del foro, alle quali non è per-
messo derogare convenzionalmente”.
Si tratta di una ulteriore dimensione del principio di autonomia della 
volontà in senso conflittualistico il cui potenziale applicativo va esplorato 
avendo a mente le considerazioni già presentate a proposito dell’art. 3 del 
Reg. Roma I. La scelta della legge applicabile alle obbligazioni non con-
trattuali è dunque ora ammessa allorquando si tratta di una scelta positiva 
espressa delle parti che risulti in modo inequivoco e sempreché non pregiu-
dichi i diritti dei terzi (37). La sfera di autonomia delle parti si estende ai pacta 
de lege utenda in materia extracontrattuale, sia pure ex post, ma, qualora 
entrambe le parti esercitino un’attività commerciale (nozione quest’ultima 
su cui la Corte di Giustizia dovrà pronunciarsi ai fini dell’elaborazione di 
(37) Quali ad esempio gli assicuratori della responsabilità civile. In alcuni ordinamenti 
statali si registrano soluzioni analoghe: cfr. l’art. 132 della LDIP svizzera e l’art. 42 EGBGB 
(1999).
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una nozione autonoma, svincolata dalle peculiarità nazionali), l’electio iuris 
potrà avvenire anche ex ante – sempre che si tratti di un accordo “libera-
mente negoziato” aumentando, per questa via, la certezza del diritto.
Quanto all’oggetto della scelta, in modo non dissimile a quanto già visto 
a proposito del Reg. Roma I, dovrà trattarsi di un ordinamento giuridico 
statale che potrà essere anche quello di uno Stato extracomunitario (art. 3, 
Reg. Roma II). Si ha dunque esclusione ex lege dell’applicazione di ordina-
menti a carattere a-statuale incluse quelle regole appartenenti a compilazioni 
giuridiche elaborate in forma privata al di fuori di formali procedimenti di 
law making comunitari. Ciò vale in particolare per i tanti – pur se pregevoli 
- esercizi accademici spesso finanziati dalle istituzioni comunitarie in vista 
della futura – o futuribile - redazione di un codice civile comunitario che, 
allo stato attuale del diritto positivo, non risultano giuridicamente vincolanti 
né dal punto di vista dell’ordinamento dei singoli Stati membri, né dal punto 
di vista dell’ordinamento comunitario, né ancora – per quanto si tratti di 
norme a carattere a-statuale – dal punto di vista della lex mercatoria.
È importante notare che questa libertà di scelta è esclusa per alcune 
materie, quali ad esempio quella del danno derivante dalla violazione dei 
diritti di proprietà intellettuale (art. 8, par. 3 ed art. 13 Reg. Roma II) e delle 
regole di concorrenza (art. 6, par. 4, Reg. Roma II) (38).
Limiti all’esplicazione dell’autonomia della volontà, diversi da quelli 
classici delle norme di applicazione necessaria e dell’ordine pubblico inter-
nazionale, sono apposti dal Reg. Roma II all’art. 14, par. 2 e 3. Analogamente 
a quanto previsto all’art. 3, parr. 3 e 4, del Reg. Roma I, si ha che “[q]ualora 
tutti gli elementi pertinenti alla situazione siano ubicati, nel momento in cui 
si verifica il fatto che determina il danno, in un paese diverso da quello la cui 
legge è stata scelta, la scelta effettuata dalle parti non pregiudica l’applica-
zione delle disposizioni alle quali la legge di tale diverso paese non permette 
di derogare convenzionalmente”. Se invece “tutti gli elementi pertinenti alla 
situazione siano ubicati, nel momento in cui si verifica il fatto che determina 
il danno, in uno o più Stati membri, la scelta di una legge applicabile diversa 
da quella di uno Stato membro ad opera delle parti non pregiudica l’appli-
cazione delle disposizioni del diritto comunitario, se del caso, nella forma in 
cui sono applicate nello Stato membro del foro, alle quali non è permesso 
derogare convenzionalmente”.
(38) Dubbio è se vada incluso in questa categoria anche il danno ambientale in assenza 
di una norma espressa in proposito.
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Pertanto, l’autonomia della volontà delle parti incontra un limite inva-
licabile laddove tutti gli elementi della fattispecie siano ubicati in un Paese 
diverso da quello la cui legge è stata scelta, in particolare ogni qualvolta non 
si riscontri alcun elemento di collegamento tra la fattispecie e l’ordinamento 
statale scelto dalle parti. Non si creda però che la scelta operata dalle parti 
sia completamente inefficace, piuttosto, detta scelta non può pregiudicare 
l’applicazione di eventuali disposizioni imperative della legge che, in assenza 
di electio iuris, risulterebbe applicabile. Ciò che vale per le disposizioni 
imperative comunitarie in parallelo a quanto si è visto a proposito dell’art. 3, 
par. 4, del Reg. Roma I.
172. (segue) Ambito della legge applicabile.
La legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali stabilita a norma 
del Reg. Roma II disciplina, oltre alla “capacità di rispondere per il fatto 
illecito” (39), in particolare le seguenti materie:
• il fondamento e la estensione della responsabilità, compresa la deter-
minazione dei soggetti che possono essere ritenuti responsabili;
• i motivi di esonero, la limitazione e la ripartizione della responsabilità;
• l’esistenza, la natura e la valutazione del danno o l’indennizzo chiesto;
• i provvedimenti che possono essere presi dal giudice per preve-
nire o inibire lesioni o danni ovvero per fissare le modalità di risarcimento 
(secondo il diritto processuale nazionale);
• la trasferibilità del diritto alla richiesta di risarcimento o indennizzo, 
anche per via successoria;
• i soggetti aventi diritto al risarcimento del danno personalmente 
subito;
• la responsabilità indiretta;
• il modo di estinzione delle obbligazioni nonché le norme in materia 
di prescrizione e di decadenza (40).
Inoltre, l’art. 22, par. 1, indica che “[l]a legge che disciplina l’obbliga-
zione extracontrattuale ai sensi del presente regolamento si applica nella 
misura in cui, in materia di obbligazioni extracontrattuali, stabilisca presun-
zioni legali o ripartisca l’onere della prova”.
(39) Considerando n. 12 del Reg. Roma II.
(40) Art. 15 del Reg. Roma II.
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Il rinvio è escluso secondo quanto chiaramente indicato all’art. 24 del 
Reg. Roma II:
“Qualora il presente regolamento prescriva l’applicazione della legge di un 
paese, esso si riferisce all’applicazione delle norme giuridiche in vigore in quel 
paese, ad esclusione delle norme di diritto internazionale privato”.
Analogamente a quanto si è già osservato a proposito del Reg. Roma I, 
non è possibile per le parti fissare il contenuto della lex causae di comune 
accordo ad un momento determinato. Anche qui, il diritto applicabile deve 
possedere il carattere della statualità e va considerato solamente nella sua 
integrale vigenza restando peraltro esclusa la possibilità del depeçage volon-
tario. Il “diritto applicabile” è quello materiale ad esclusione delle norme di 
diritto internazionale privato appartenenti alla lex causae.
Una volta individuata la lex causae, l’analisi va diretta verso le norme di 
applicazione necessaria valutando l’eventuale contrasto con l’ordine pub-
blico del foro.
L’art. 26 del Reg. Roma II esclude l’applicazione del diritto straniero se 
il risultato di tale applicazione risulti manifestamente incompatibile con l’or-
dine pubblico del foro. A tale proposito, il considerando n. 32 del predetto 
Regolamento precisa che “[c]onsiderazioni di pubblico interesse giustificano, 
in circostanze eccezionali, che i giudici degli Stati membri possano applicare 
deroghe basate sull’ordine pubblico e sulle norme di applicazione necessaria. 
In particolare, l’applicazione di una disposizione della legge designata dal 
presente regolamento che abbia l’effetto di determinare il riconoscimento di 
danni non risarcitori aventi carattere esemplare o punitivo di natura eccessiva 
può essere considerata contraria all’ordine pubblico del foro, tenuto conto 
delle circostanze del caso di specie e dell’ordinamento giuridico dello Stato 
membro del giudice adito”. Il riferimento è dunque ai punitive damages ben 
noti nell’esperienza giuridica statunitense che, perciò, possono integrare una 
fattispecie contraria all’ordine pubblico in ciascuno degli Stati membri della 
UE. In caso di contrasto con l’ordine pubblico della lex fori, è da ritenere 
applicabile, dinanzi al giudice italiano, l’art. 16 della L. n. 218/95 e quindi la 
“legge richiamata mediante altri criteri di collegamento previsti per la mede-
sima ipotesi normativa. In mancanza si applica la legge italiana”.
Infine, aggiungendosi all’art. 16 del Reg. Roma II sulle norme di applica-
zione necessaria del foro, l’art. 17 del medesimo Regolamento, prescrive, in 
materia di “norme di sicurezza e di condotta”, che quando la legge designata 
non è quella del Paese in cui è avvenuto il fatto che ha generato il danno, 
il giudice deve tener conto delle norme di sicurezza e di comportamento 
Part II Ch11.indd   800 8/5/11   5:48 PM
 I FATTI ILLECITI ED ALTRI FATTI FONTI DI OBBLIGAZIONI 801
vigenti nel luogo di accadimento del sinistro. Tale disposizione, riecheggia 
quella di cui all’art. 7, par. 2, della Convenzione di Roma del 1980 e, solo in 
parte, quelle di cui all’art. 9 del Reg. Roma I: manca infatti – al pari di quanto 
avviene all’art. 9 del Reg. Roma I – il riferimento alle norme di applicazione 
necessaria provenienti da Stati terzi, ossia diverse da quelle appartenenti sia 
alla lex causae che alla lex fori.
Appartengono pure al capo V del Reg. Roma II, apposite norme in mate-
ria di azione diretta contro l’assicuratore, nonché in materia di surrogazione 
e di obbligazioni solidali a cui conviene fare rapido cenno.
Nel primo caso, l’art. 18 del Reg. Roma II individua la legge applica-
bile per stabilire se il soggetto vittima di un illecito altrui possa richiedere 
direttamente all’assicuratore dell’autore del fatto il risarcimento dei danni. 
Il Regolamento de quo cerca, anche in tale ipotesi, di contemperare ragio-
nevolmente i reciproci interessi delle parti e di proteggere la parte lesa dan-
dogli una facoltà di scelta della legge applicabile limitata però – questa volta 
nell’interesse dell’assicuratore - a due ordinamenti dei quali l’assicuratore 
poteva prevedere l’applicazione: la legge applicabile all’obbligazione extra-
contrattuale e quella applicabile al contratto di assicurazione.
Viene ulteriormente disciplinata la fattispecie secondo la quale un terzo 
che abbia risarcito la vittima dell’illecito può rivalersi sull’autore del fatto 
come, appunto, nel caso delle relazioni tra assicuratore ed assicurato in cui 
deve stabilirsi se il primo abbia a disposizione nei confronti del responsabile 
del fatto (assicurato) un’azione surrogatoria (art. 19) (41).
Infine, l’art. 20 del Reg. Roma II disciplina la legge applicabile alle obbli-
gazioni solidali. Nel caso in cui il condebitore adempia in tutto o in parte 
l’obbligazione, il diritto di costui di rivalersi sugli altri debitori resta discipli-
nato dalla legge applicabile all’obbligazione extracontrattuale nei confronti 
del creditore.
173. La responsabilità oggettiva del produttore.
Una qualità che si richiede ad ogni prodotto industriale, quale che sia l’uso 
cui è destinato, è la possibilità di essere usato in condizioni di sicurezza, senza 
pregiudizio cioè per l’integrità fisica e per i beni dell’utente. Questo concetto 
di « sicurezza », presente nella nostra Costituzione (art. 41, comma 2°), che 
(41) Cfr. Memorandum esplicativo, COM (2003) 427 def., cit., p. 26.
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pone all’iniziativa economica privata il limite della salvaguardia della « sicu-
rezza umana », ha assunto significato tecnico-giuridico nella Direttiva comu-
nitaria n. 374 del 25 luglio 1985, in materia di « responsabilità per danno da 
prodotti difettosi », attuata in Italia con il D.P.R. 24 maggio 1988, n. 224, 
oggi confluito nel codice del consumo (D.Lgs. 6 settembre 2006, n. 206).
Per l’art. 114 « il produttore è responsabile del danno causato da difetti 
del suo prodotto »; l’art. 117, comma 1°, precisa che « un prodotto è difet-
toso quando non offre la sicurezza che ci si può legittimamente attendere 
tenuto conto di tutte le circostanze».
Questa qualità riassunta nel concetto di sicurezza è altro dalla idoneità 
dei prodotti industriali allo specifico uso cui sono destinati. I considerando 
della Direttiva tengono a chiarirlo: « per proteggere il consumatore nella 
sua integrità fisica e nei suoi beni è necessario che il carattere difettoso di un 
prodotto sia determinato non già in base alla carenza del prodotto dal punto 
di vista del suo uso, bensì in base alla mancanza della sicurezza che il grande 
pubblico può legittimamente attendersi ».
I principi della Direttiva comunitaria non introducono sconvolgenti 
innovazioni nei sistemi giuridici degli Stati membri, e nel nostro sistema in 
particolare. Essi si pongono piuttosto in rapporto di continuità con i prin-
cipi - in primo luogo, il principio della responsabilità oggettiva del produt-
tore - cui già erano approdate le diverse società industriali del nostro tempo, 
europee ed extraeuropee, anche se nell’ambito di queste erano stati seguiti 
itinerari diversi.
In alcune di esse, come in Francia, si erano prese le mosse dalle norme 
sulla vendita e, in particolare, da quelle sulla responsabilità oggettiva del 
venditore per i vizi della cosa venduta, per poi adeguarle ai caratteri del 
sistema distributivo, basato sulle vendite a catena dei prodotti industriali, 
con l’estensione della relativa azione di danni, dal contraente diretto del 
venditore, ai successivi aventi causa, fino all’acquirente finale del prodotto 
(la responsabilità del produttore, dicono i giudici americani, “corre con il 
prodotto”). In altre società industriali, come in Germania ed in Italia, si 
era, invece, privilegiata la clausola generale della responsabilità aquiliana, 
siccome meglio rispondente alle esigenze di protezione del consumatore, 
che di regola non è diretto contraente del produttore; ma si è poi dispensato 
il consumatore dall’onere di provare la colpa del produttore, e resa a questo 
modo oggettiva la sua responsabilità, introducendo una presunzione di colpa.
La responsabilità imposta al produttore, in attuazione della Direttiva, 
prescinde dalla prova della sua colpa. È, dunque, una responsabilità ogget-
tiva; ma non è una responsabilità per « rischio di impresa », se con questa 
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locuzione si vuole alludere ad una responsabilità gravante sul produttore 
solo in quanto produttore, come è una responsabilità per rischio d’impresa 
quella che l’art. 2049 cod.civ.it. impone a « padroni e committenti ». La 
responsabilità è, invece, collegata al fatto d’avere il produttore messo in 
circolazione un prodotto « difettoso », nel senso sopra precisato dal citato 
art. 117; e spetta al danneggiato, per l’art. 120, l’onere di « provare il danno, 
il difetto e la connessione causale fra difetto e danno ». Là dove il difetto, 
che il danneggiato ha l’onere di provare, non è certo l’intrinseco vizio di 
progettazione o di fabbricazione del prodotto (che ben difficilmente il con-
sumatore può scoprire), ma è l’insicurezza del prodotto, quale si manifesta 
nell’uso cui è destinato (42).
Responsabilità oggettiva significa responsabilità basata sul solo rapporto 
di causalità fra il fatto proprio e l’altrui evento dannoso; e il rapporto di 
causalità costituisce un elemento oggettivo del fatto illecito. La responsabi-
lità oggettiva, a differenza della responsabilità per rischio d’impresa di cui 
all’art. 2049 cod.civ.it., ammette la prova liberatoria, ossia la prova della non 
imputabilità causale dell’altrui evento dannoso al fatto proprio. L’art. 118 
concede al produttore di liberarsi da responsabilità in sei modi.
Uno di essi, quello di cui alla lett. c, è piuttosto una causa di esonero da respon-
sabilità per chi abbia fabbricato il prodotto non a scopo economico e non nell’eser-
cizio di una attività professionale. Le altre sono, propriamente, prove miranti ad 
escludere il rapporto di causalità:
1) talvolta è richiesta la prova dello specifico fatto del terzo, interruttivo del 
rapporto di causalità: così, alla lett. f, la prova richiesta al produttore di una parte 
componente o di una materia prima che il difetto è interamente dovuto alla altrui 
concezione del prodotto finale oppure alla conformità della parte componente o 
della materia prima alle istruzioni impartite dal produttore del prodotto finale;
2) talaltra è richiesta la prova del factum principis: così, alla lett. d, la prova 
che il difetto è dovuto alla conformità del prodotto a norme imperative o a provve-
dimenti vincolanti dei pubblici poteri;
3) altre volte il fatto del terzo è provato per presunzione tratta dalla prova del 
fatto proprio: così, per la lett. a, si dà la prova di non avere messo in circolazione il 
prodotto che ha cagionato il danno, o, per la lett. b, si prova che il difetto è opera di 
(42) Convengono che si tratta di responsabilità oggettiva Trib. Napoli, 21 marzo 2006, in 
Giur.merito, 2006, p. 2667; Trib. Roma, 17 marzo 1998, in Foro it., 1998, I, c. 3660; come in 
dottrina MONATERI, Responsabilità civile, cit., p. 706; ALPA, BESSONE, ZENO ZENCOVICH, I fatti 
illeciti, Torino, 1995, p. 391.
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un terzo, o dello stesso danneggiato, dando la prova che esso non poteva esistere al 
momento in cui il prodotto è stato messo in circolazione;
4) infine, la lett. e consente la prova della non prevedibilità del danno nello 
stato delle conoscenze scientifiche e tecniche del momento in cui il prodotto è stato 
messo in circolazione. È il cosiddetto « rischio di sviluppo ».
Talvolta la prova liberatoria si basa su elementi presuntivi: così il produttore 
non deve provare il fatto storico che il difetto non esisteva al momento della messa 
in circolazione del prodotto (lett. b): a norma dell’art. 120, comma 2°, deve fornire 
la più agevole prova che, « tenuto conto delle circostanze », è probabile che il difetto 
non esistesse. I fatti da provare sono, dunque, queste « circostanze », provate le 
quali si argomenta per presunzione che il difetto all’origine non esistesse.
L’ambito di applicazione di questi principi è delimitato dai concetti di 
« prodotto » e di « produttore ». Per prodotto si intende ogni bene mobile, 
anche se incorporato in altro bene mobile o immobile (art. 115, comma 1°), 
e dunque anche se ha cessato, per effetto dell’incorporazione, di essere bene 
mobile; vi è compresa l’elettricità (art. 115, comma 2°); sono esclusi i pro-
dotti agricoli del suolo e dell’allevamento, i prodotti della pesca e della cac-
cia; ma sono compresi quelli derivanti dalla loro trasformazione e quelli che, 
anche se non trasformati in altri prodotti, abbiano tuttavia subito un confe-
zionamento o un trattamento industriale, tale da rendere difficile il controllo 
del prodotto da parte del consumatore o tale da creare affidamento circa la 
loro sicurezza (art. 115, comma 3°) Il prodotto agricolo o della pesca o della 
caccia è, dunque, sottoposto all’applicazione dei principi sulla responsabi-
lità del produttore in presenza di una di queste tre condizioni:
1) quando sia trasformato in altro prodotto (come l’uva trasformata in 
vino); e qui si deve prescindere dalla circostanza che l’attività di trasforma-
zione possa, ai sensi dell’art. 2135, comma 2°, cod.civ.it., essere qualificata 
come attività connessa all’agricoltura e, perciò, dalla qualificazione del pro-
duttore come imprenditore agricolo;
2) quando sia sottoposto a trattamento industriale (come il conge-
lamento, l’aggiunta di conservanti), non implicante trasformazione del 
prodotto; ed anche in questo caso è irrilevante che il trattamento sia stato 
eseguito dallo stesso imprenditore agricolo;
3) quando sia stato sottoposto a confezionamento industriale (come 
l’inscatolamento o l’avvolgimento in involucri di plastica); ed anche in que-
sto caso vale l’avvertenza sopra formulata.
Successivamente, a seguito della diffusione in tutta Europa dell’epide-
mia di encefalopatia spongiforme, comunemente denominata “morbo della 
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mucca pazza”, con Direttiva comunitaria n. 34/1999 (attuata in Italia con 
D.Lgs. 2 febbraio 2001, n. 25), sono stati compresi tra i prodotti di cui alla 
normativa in esame anche i prodotti agricoli del suolo, dell’allevamento, 
della pesca e della caccia.
Produttore non è solo il fabbricante del prodotto finito o di una sua 
componente o della materia prima (art. 3, comma 1°); è tale anche il sog-
getto, diverso dal fabbricante, che si presenti come produttore apponendo 
il proprio nome o marchio o altro segno distintivo sul prodotto o sulla sua 
confezione (art. 3, comma 3°): in una parola chi « firmi » il prodotto. Al 
produttore sono poi equiparati, agli effetti della responsabilità, l’importatore 
dei prodotti nella Comunità Europea (art. 3, comma 4°) e, quando il pro-
duttore non sia individuato, il fornitore dei prodotti, che abbia omesso di 
comunicare al danneggiato, entro tre mesi dalla richiesta, l’identità del pro-
duttore o di chi gli ha fornito il prodotto (art. 114). Quando ricorrono i casi 
ora menzionati la responsabilità per danno da prodotti difettosi si configura 
quale responsabilità indiretta, essendo chiamato a rispondere un soggetto 
(l’importatore, il fornitore) diverso dal produttore. Se sul prodotto figurano 
sia il marchio del produttore, sia quello del distributore (marchio di com-
mercio), si dovrà escludere la responsabilità del secondo: egli ha sì «firmato» 
il prodotto, ma non come produttore, bensì come distributore. Ma, ove sul 
prodotto manchi il marchio di fabbricazione, il distributore risponderà come 
fornitore, a norma dell’art. 114.
Il danno risarcibile è o il danno alla persona, cagionato dalla morte o 
dalle lesioni personali (art. 123, lett. a), o il danno alle cose, derivante dalla 
distruzione o dal deterioramento di cosa diversa dal prodotto difettoso (art. 
123, lett. b). Il danneggiato è, nel caso di danno alle cose, solo il consuma-
tore finale del prodotto: la cosa, la cui distruzione o il cui danneggiamento 
è risarcibile, deve essere « di tipo normalmente destinato all’uso o consumo 
privato e così principalmente utilizzata dal danneggiato ». Perciò la respon-
sabilità in parola non può essere invocata dall’imprenditore che abbia subito 
un danno per la propria azienda o per i propri prodotti a causa dei pro-
dotti difettosi fornitigli da altro imprenditore (questi potrà però invocare 
l’art. 2050 cod.civ.it.). È, inoltre, prevista una franchigia: è risarcibile solo il 
danno alle cose che ecceda la somma di euro 387. Per i danni alla persona, 
invece, la responsabilità per danni da prodotti difettosi può essere invocata 
da chiunque, anche da chi non sia utilizzatore finale del prodotto. L’ipotesi 
della pluralità di responsabili e quella del concorso di colpa del danneg-
giato sono regolate dagli artt. 121 e 122 in conformità dei principi di diritto 
comune (artt. 2055 e 1227 cod.civ.it.).
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Può suscitare perplessità l’art. 126, per il quale i diritti del danneggiato si estin-
guono in dieci anni dalla messa in circolazione del prodotto o dalla sua importa-
zione nella Comunità Europea. Il termine, che ricorda la garanzia decennale per 
rovina di edifici (art. 1669 cod.civ.it.), è apparso eccessivo per prodotti industriali. 
Va però considerato che l’eccezione basata sul decorso di un simile termine è, per il 
produttore, solo l’extrema ratio: prima della sua scadenza egli può formulare ecce-
zioni basate sull’art. 117, lett. c, che mette in relazione la sicurezza del prodotto 
con il « tempo in cui il prodotto è stato messo in circolazione », e dà rilievo alla 
sicurezza che ci si può legittimamente attendere tenuto conto, fra l’altro, di questa 
circostanza. Sicché bisognerà distinguere fra prodotto e prodotto, e stabilire se è « 
legittimo » o no attendersi da esso una sicurezza decennale.
Il prodotto si considera « messo in circolazione », a norma dell’art. 119, 
quando sia consegnato all’acquirente o all’utilizzatore o ad un ausiliario di 
questo, anche in visione o in prova, o quando sia consegnato al vettore o allo 
spedizioniere per l’invio all’acquirente o all’utilizzatore.
Il diritto al risarcimento si prescrive in tre anni dal giorno in cui il dan-
neggiato ha avuto o avrebbe potuto avere conoscenza del danno, del difetto 
del prodotto e dell’identità del responsabile (art. 126). L’azione e, perciò, 
esperibile entro un duplice limite temporale: entro il termine triennale di 
prescrizione ora menzionato, purché non sia scaduto il termine decennale ex 
art. 126 (o il minor termine desumibile dall’art. 117, lett. c).
173.1. Il rapporto con i principi di diritto (materiale) comune
Il problema della responsabilità del produttore è sorto, là dove è stato 
per prima avvistato, come problema di responsabilità per i vizi della cosa 
venduta. L’esperienza americana è in questo senso: la responsabilità del ven-
ditore è stata adattata al sistema delle vendite a catena con il principio per cui 
la garanzia « corre » con il prodotto; essa si estende fino all’ultimo rapporto 
contrattuale instaurato dal dettagliante con l’acquirente finale. Analoga 
vicenda si era sviluppata in Francia, anche se in tempi successivi: l’iniziale 
inadeguato sistema della « catena dei ricorsi in garanzia », dall’acquirente 
finale all’ultimo rivenditore, e da questo via via al primo venditore, era stato 
superato dalla giurisprudenza francese con l’introduzione dell’action directe, 
attribuita all’acquirente finale nei confronti del venditore originario (43).
(43) Riferimenti di diritto comparato in ALPA, Diritto privato dei consumi, Bologna, 1986, 
p. 287 ss.
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Una corrispondente vicenda si è svolta, nel nostro Paese, solo in rap-
porto alle vendite immobiliari, per le quali i nostri giudici potevano muo-
vere da un dato legislativo, anche se formulato in materia di appalto. La 
garanzia decennale dell’appaltatore per pericolo di rovina o altri gravi 
difetti dell’edificio può, a norma dell’art. 1669 cod.civ.it., essere fatta 
valere, oltre che dal committente, anche dai suoi aventi causa. Questo prin-
cipio, sebbene testualmente riferito al costruttore-appaltatore, è stato dalla 
nostra giurisprudenza esteso al costruttore-venditore: non solo gli aventi 
causa del committente, ma anche i subacquirenti del compratore possono 
agire per danni nei confronti del costruttore, attesa la ratio dell’art. 1669, 
che è la tutela dell’incolumità personale dei cittadini in rapporto alla soli-
dità e stabilità degli edifici. La garanzia decennale è stata così inserita anche 
entro lo schema della vendita immobiliare; e si è tradotta in una garanzia 
che « corre con il bene », secondo l’espressione usata dalla giurisprudenza 
americana.
Per le vendite mobiliari i nostri giudici hanno ritenuto di dovere uscire 
dallo schema della vendita e di dovere battere altra strada: l’insicurezza o peri-
colosità del prodotto è stata considerata vizio della cosa venduta, sottoposto 
come tale alla disciplina dell’art. 1494, comma 2°, cod.civ.it., solo nei rapporti 
fra produttore-venditore e diretto acquirente; nei confronti dei consumatori-
subacquirenti i giudici hanno, nella generalità dei casi, fondato la responsabilità 
del produttore sulla clausola generale della responsabilità per fatto illecito di 
cui all’art. 2043 cod.civ.it. (in ciò adottando posizione analoga a quella assunta 
dalla giurisprudenza tedesca, che in materia ha applicato il corrispondente 
§ 823 BGB).
Una simile articolata soluzione implica, almeno in teoria, una stri-
dente disparità di trattamento. La responsabilità del venditore ex art. 1494, 
comma 2°, cod.civ.it., è una responsabilità per i danni derivati dai vizi della 
cosa, dalla quale egli si libera solo se offre la prova richiesta dal comma 1°, 
ossia se prova di averne ignorato senza colpa i vizi; ciò che, in rapporto al 
venditore-fabbricante, equivale a dire che i vizi si sono prodotti al di fuori 
della sua sfera di controllo. Per contro, la responsabilità ex art. 2043 cod.
civ.it. richiede la prova, da parte del danneggiato, della colpa del danneg-
giante. Di fatto, questa disparità di trattamento fra primo acquirente e suc-
cessivi subacquirenti non ha operato; e non ha operato perché i nostri giudici 
hanno, per così dire, adattato l’art. 2043 cod.civ. alle esigenze di protezione 
del consumatore: hanno, di fronte al danno da prodotto industriale, presunto 
la colpa del produttore (ed analoghi accorgimenti sono stati adottati dai 
 giudici tedeschi).
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Nella nostra giurisprudenza anteriore alla Direttiva si riscontrano due 
costanti: da un lato la responsabilità viene fondata sull’art. 2043 cod.civ.it. e 
ricondotta alla colpa del produttore; d’altro lato, il consumatore viene sol-
levato da ogni onere probatorio circa la colpa del produttore, che è assunta 
come culpa in re ipsa, implicita nel fatto stesso della accertata dannosità del 
prodotto (44).
Una responsabilità oggettiva si sarebbe potuta, in astratto, imporre al produt-
tore applicandogli l’art. 2050 cod.civ.it., sul presupposto della intrinseca « perico-
losità » dei prodotti industriali o, quanto meno, di molti di essi. Ma ciò non sempre 
è accaduto: significativa al riguardo è la giurisprudenza sulle bombole di gas, della 
cui intrinseca pericolosità non si può dubitare. Qui la giurisprudenza ha configurato 
alternativamente due tipi di responsabilità a carico del fabbricante: se questi prov-
vede anche alla distribuzione dei prodotti, ogni danno relativo gli viene attribuito 
nella qualità di esercente attività pericolosa, sulla base dell’art. 2050 cod.civ.. Se 
invece le operazioni relative alla distribuzione sono affidate ad altri imprenditori 
autonomi, che ne assumono i rischi, la responsabilità del fabbricante può ancora 
sussistere nell’ipotesi in cui l’incidente sia ricollegabile a difetti di costruzione delle 
bombole, ma questa volta sulla base dell’art. 2043 cod.civ..
173.2. Tipologia del danno da prodotti
La dannosità di un prodotto industriale può essere fatta rientrare nei 
seguenti quattro ordini di casi:
a) insicurezza implicita nella ideazione o concezione del prodotto, 
ossia nella sua progettazione, se si tratta di prodotti dell’industria mecca-
nica, o nella sua composizione chimica, se si tratta di prodotti dell’industria 
farmaceutica, alimentare ecc.;
b) insicurezza manifestatasi nel processo di fabbricazione del pro-
dotto. In questo ordine di casi, a differenza che in quello sub a, il danno può 
essere cagionato da alcuni esemplari soltanto del prodotto;
c) insicurezza manifestatasi nell’uso del prodotto da parte dell’utente. 
È la serie di ipotesi più problematica: sono qui a confronto, da un lato, gli 
accorgimenti che il produttore deve adottare per evitare possibili danni 
(44) In quello che rappresenta il leading case della giurisprudenza della nostra Cassa-
zione, ossia nel caso dei biscotti Saiwa avariati, deciso da Cass., 25 maggio 1964, n. 1270, la 
responsabilità del produttore, per sua “condotta colposa”, viene fatta discendere automati-
camente dalla esclusione della responsabilità del rivenditore (in Foro it., 1965, I, c. 2098, con 
nota di MARTORANO).
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all’utente e, dall’altro, le cautele che l’utente stesso deve osservare nell’uso 
del prodotto. La mancanza di doverose cautele da parte dell’utente può 
escludere la responsabilità del produttore; ma il confine che divide l’area 
dei necessari accorgimenti del produttore da quella delle doverose cautele 
dell’utente è di difficile demarcazione. Nel caso di letti a castello, maldestra-
mente montati dall’utente, che era rimasto ferito a causa della loro caduta, 
è stata ritenuta la responsabilità del produttore, che non aveva provveduto 
alla loro messa in opera, là dove il prodotto esigeva « un montaggio a regola 
d’arte, secondo le condizioni contingenti che si presentano » (45).
Certamente l’uso improprio o anomalo del prodotto esclude la respon-
sabilità del produttore. Chi usa un cacciavite come apribottiglia non potrà 
prendersela con il fabbricante del cacciavite se si ferisse alle mani. Analoghe 
intuitive considerazioni valgono per l’uso smodato: eccesso nell’ingestione 
di sostanze alimentari, eccesso di velocità, in rapporto alle condizioni di via-
bilità, nell’uso di un automezzo e così via. In tutti questi casi vale il principio 
dell’imputet sibi: l’uso improprio o maldestro o smodato dell’utente inter-
rompe il rapporto di causalità fra il fatto del produttore e l’evento dannoso. 
Il problema è stato adeguatamente affrontato sulla scorta della direttiva: 
l’art. 117, lett. b, tiene ad includere espressamente, fra le « circostanze » 
alla stregua delle quali valutare la sicurezza del prodotto, « l’uso al quale il 
prodotto può essere ragionevolmente destinato ».
Veniamo ai casi della nostra giurisprudenza. In tema di pistole-giocat-
tolo si registrano due contrastanti pronunce: la Cassazione ha ritenuto il 
produttore responsabile per avere posto in commercio una pistola-giocat-
tolo con copritamburo asportabile. Qui, sebbene il danno sia derivato da un 
uso anomalo del prodotto, si imponeva l’impiego da parte del produttore di 
un accorgimento idoneo ad evitarlo, essendo dato di esperienza (e, comun-
que, fatto prevedibile) che i bambini amano smontare i propri giocattoli. Per 
contro una Corte di merito ha escluso la responsabilità del produttore per 
le lesioni ad un occhio riportate da un bambino che aveva sparato con una 
pistola-giocattolo tenendo questa accostata al viso. La responsabilità è stata 
esclusa perché nella scatola contenente il giocattolo era inserita l’avvertenza 
che « la pistola deve essere tenuta lontana dal viso all’atto dello sparo e cioè 
deve essere sempre usata a braccia tese » (46). La conclusione cui la Corte 
(45) Trib. Milano, 13 aprile 1995, in Contratti, 1996, p. 374.
(46) App. Genova, 5 giugno 1964, in ALPA e BESSONE, La responsabilità del produttore, 
Milano, 1976, p. 17.
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era pervenuta, che « la causa unica ed esclusiva del danno sia da ascriversi 
all’uso imprudente della pistola », era quanto mai discutibile, proprio alla 
luce della considerazione che, data l’età degli utenti, questo uso imprudente 
era prevedibile da parte del costruttore.
L’informazione del produttore agli utenti sulle modalità d’uso del pro-
dotto è certamente nel novero dei mezzi mediante i quali rendere sicuro 
l’uso del prodotto. Nei termini dell’art. 117, lett. a, ciò attiene alla « presen-
tazione del prodotto, le sue caratteristiche palesi, le istruzioni e le avvertenze 
fornite ». Se questa presentazione è esauriente, anche sotto l’aspetto delle 
avvertenze sulle modalità d’uso del prodotto, atte ad evitare danni a persone 
o a cose, il produttore non risponde dei danni derivati dall’uso del prodotto 
non conforme alle avvertenze. Ma per lo stesso art. 117 si deve in ogni caso 
« tenere conto di tutte le circostanze »: perciò le avvertenze possono non 
bastare, come nel caso di prodotti destinati ad utenti-bambini o in altri casi 
ancora; e si pensi ad avvertenze formulate con linguaggio scientifico per pro-
dotti di largo consumo o ad avvertenze redatte nella lingua del produttore e 
destinate a utenti di altri Paesi (nel qual caso può venire in considerazione 
anche la responsabilità dell’importatore).
A questo ordine di problemi si riferisce una vicenda giudiziaria esa-
minata dai nostri giudici: si è ritenuta la responsabilità di un produttore 
di fitofarmaci, il cui impiego da parte di un agricoltore, non sufficiente-
mente colto per comprendere il linguaggio scientifico delle avvertenze per 
l’uso, aveva provocato la distruzione del raccolto. Al di là della soluzione, 
che può essere esatta o no in relazione alle particolarità del caso concreto, 
appare l’impostazione del problema, ricondotto alla intelligibilità delle 
avvertenze in rapporto alla condizione sociale e professionale dell’utente. 
Questa intelligibilità dell’informazione fornita dal produttore circa le 
modalità d’uso è, nell’ordine di casi in esame, il criterio in base al quale 
accertare la sua sicurezza e fondare la responsabilità o la non responsabilità 
del produttore.
Il caso va segnalato anche sotto un altro aspetto: riguarda non un danno 
al consumatore, bensì un danno ad un imprenditore. Non rientra, perciò, nel 
campo di applicazione delle specifiche norme sulla responsabilità del pro-
duttore; resta sottoposto ai principi di diritto comune, anche se il correttivo 
della presunzione di colpa finisce con il sottoporre casi del genere a principi 
corrispondenti a quelli introdotti in attuazione della direttiva comunitaria.
In continuità con il decreto di attuazione della Direttiva comunitaria 
la L. 10 aprile 1991, n. 126, poi confluita nel citato codice del consumo, 
vieta il commercio in Italia di qualsiasi prodotto o confezione di prodotti 
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che non riporti in lingua italiana indicazioni chiaramente visibili e leggibili 
relative alla denominazione legale o merceologica del prodotto, al nome o 
al marchio e alla sede del produttore o di un importatore stabilito entro la 
Comunità, all’eventuale presenza di sostanze nocive, alla destinazione del 
prodotto, alle istruzioni per l’uso e alle eventuali precauzioni ai fini di una 
sua fruizione sicura.
Sul quarto ordine di casi non constano precedenti di giurisprudenza 
(o almeno di giurisprudenza civile), ma notizie di cronaca e provvedimenti 
di legge o ministeriali proibitivi della produzione. È l’ipotesi della:
d) dannosità del prodotto in sé, indipendentemente da ogni vizio 
di progettazione o di produzione e indipendentemente dalle sue modalità 
d’uso.
In questo ordine di casi rientrano casi ormai storici, come quello degli 
insetticidi a base di ddt o quello del tranquillante che andava sotto il nome 
di talidomide. Di questi preparati, quando furono prodotti e messi in com-
mercio, si ignorava la nocività per la salute; quando la si accertò, essi furono 
proibiti. Ma casi di questo genere possono ripetersi: potrà il produttore 
essere chiamato a rispondere di danni che, allo stato delle conoscenze esi-
stenti al momento della produzione e della immissione sul mercato, non 
erano prevedibili? Di fronte a questo interrogativo si misurarono le diverse 
concezioni della responsabilità del produttore. Chi è per una sua respon-
sabilità a titolo di responsabilità oggettiva, basata sul rapporto di causalità 
fra insicurezza del prodotto ed evento dannoso, escluderà in questi casi la 
responsabilità del produttore, giacché il rapporto di causalità implica la pre-
vedibilità dell’evento. Chi propende, all’opposto, per una responsabilità a 
titolo di rischio d’impresa sarà portato ad addossare al produttore anche 
questo specifico rischio, detto « rischio di sviluppo ».
A questo interrogativo dà risposta negativa l’art. 118, lett. e, che include 
fra le prove liberatorie concesse al produttore quella che « lo stato delle cono-
scenze scientifiche e tecniche al momento in cui ha messo in circolazione il 
prodotto non permetteva di scoprire l’esistenza del difetto ». Sennonché l’art. 
15 della Direttiva ammette che ciascuno Stato membro possa « prevedere 
nella propria legislazione che il produttore è responsabile anche se prova che 
lo stato delle conoscenze scientifiche e tecniche al momento in cui ha messo in 
circolazione il prodotto non permetteva di scoprire l’esistenza del difetto » (47).
(47) Nei considerando è spiegata, con evidente allusione alla Francia, la ragione di questa 
previsione: « la possibilità per un produttore di liberarsi dalla responsabilità sulla prova che 
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173.3. Problemi di coordinamento con altre norme
I principi della Direttiva comunitaria, una volta tradotti in diritto interno 
ai singoli Stati, trovano in essi sistemazione secondo le diverse tradizioni 
nazionali. L’insicurezza del prodotto, che è il presupposto necessario della 
responsabilità del produttore, potrà essere riguardata come vizio della cosa 
venduta da chi è abituato a ragionare in termini di responsabilità del ven-
ditore; la responsabilità oggettiva del produttore sarà accolta come nuova 
deroga al principio della responsabilità per colpa, da collocare insieme alla 
responsabilità dell’esercente attività pericolosa, del conducente di veicolo 
senza guida di rotaia e così via, da chi è solito ragionare in termini di danno 
aquiliano.
Fra le due impostazioni non c’è però sostanziale contraddizione: la 
responsabilità del venditore per i danni derivati dai vizi della cosa venduta e, 
nonostante la sedes materiae, responsabilità extracontrattuale, come è extra-
contrattuale, sebbene prevista da una norma in tema di appalto, la responsa-
bilità decennale dell’appaltatore.
Nel nostro codice civile la norma formulata dall’art. 1494, comma 2°, 
cod.civ. ben avrebbe potuto figurare, al pari di quella dell’art. 1669 cod.
civ., fra le norme che, agli artt. 2050-2054 cod.civ., contemplano le ipotesi 
di responsabilità extracontrattuale oggettiva. Riguardata da questo punto 
di vista, la Direttiva comunitaria comporta che la prova liberatoria di cui 
all’art. 1494 cod.civ., ossia la prova di avere senza colpa ignorato il vizio che 
ha cagionato il danno, sia sostituita dalle più analiticamente formulate (ma 
in sostanza riconducibili al medesimo concetto) prove liberatorie consentite 
dalla direttiva comunitaria.
Per l’art. 13 della Direttiva « la presente direttiva lascia impregiudicati i 
diritti che il danneggiato può esercitare in base al diritto relativo alla respon-
sabilità contrattuale o extracontrattuale o in base ad un regime speciale di 
responsabilità esistente al momento della notifica della direttiva »; e i con-
siderando spiegano che « secondo i sistemi giuridici degli Stati membri il 
danneggiato può avere diritto al risarcimento in base alla responsabilità con-
trattuale o ad un titolo fondato sulla responsabilità extracontrattuale diverso 
lo stato delle conoscenze scientifiche e tecniche al momento in cui ha messo il prodotto in cir-
colazione non permetteva di scoprire l’esistenza del difetto, può essere considerata in taluni 
Stati membri come una restrizione ingiustificata della protezione dei consumatori; che deve 
quindi essere possibile ad uno Stato membro mantenere nella sua legislazione o prescrivere 
con una nuova legislazione l’inammissibilità ditale prova liberatoria ».
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da quello previsto dalla presente direttiva; che, nella misura in cui tali dispo-
sizioni perseguono anch’esse l’obiettivo di una efficace protezione dei con-
sumatori, esse non devono essere pregiudicate dalla presente direttiva ». Il 
decreto di attuazione non dice molto di più: esso traduce la direttiva stabi-
lendo che « le disposizioni del presente decreto non escludono né limitano i 
diritti che siano attribuiti al danneggiato da altre leggi» (art. 127 del codice 
del consumo).
Vuole ciò dire che la disciplina specifica fisserebbe solo il plafond 
minimo e ineludibile della responsabilità del produttore (in definitiva eso-
nerando il danneggiato dall’onere, che nessun giudice nazionale per la verità 
gli addossava, di provare la colpa del produttore) e che lascerebbe sopravvi-
vere i diritti nazionali preesistenti, se più favorevoli al consumatore? Potrà il 
danneggiato, ad esempio, ancora dichiarare in Francia di agire per vizi della 
cosa venduta o in Italia di agire ex art. 2043 cod.civ.it., così come applicato 
dai nostri giudici al danno da prodotti (ossia con la presunzione di colpa del 
produttore), se azioni così configurate risultassero, nei rispettivi Paesi, più 
rispondenti alle esigenze di un’efficace protezione dei consumatori? Ancora: 
l’azione di danni si prescrive in tre anni, decorrenti dalla conoscenza o dalla 
conoscibilità del danno, del difetto e della identità del produttore. Il che è 
più della prescrizione annuale dell’azione del compratore, ma meno della 
prescrizione quinquennale dell’azione aquiliana. Potrà il danneggiato invo-
care, perché a lui più favorevole, il termine di prescrizione nazionale?
Nelle interpretazioni di questa norma si è manifestato un simile orien-
tamento. Vi si è letto che la responsabilità del produttore regolata dal 
decreto attuativo della direttiva non si sostituisce a quella in precedenza 
ricavata dall’art. 2043 cod.civ., ma si cumula con essa; sicché il danneggiato 
potrebbe, a sua scelta, agire nei confronti del produttore o sulla base del 
decreto in questione oppure in forza del diritto comune. In altre parole, 
l’art. 127 avrebbe la funzione di neutralizzare, in questa materia, il principio 
secondo il quale la legge speciale deroga alla legge generale.
Come dire: il conflitto fra utente e produttore è una sorta di duello, per il 
quale è riconosciuto all’utente il diritto di scegliere l’arma. Se l’utente sceglie 
l’arma del decreto n. 224 del 1988, il produttore dovrà difendersi con questa 
stessa arma, e potrà invocare, ad esempio, le cause di esonero da responsa-
bilità di cui all’art. 118. Ma se l’utente ha preferito l’arma dell’art. 2043 cod.
civ., il produttore dovrà difendersi con la stessa arma, e gli sarà interdetto 
invocare l’art. 118 del codice del consumo.
La nostra opinione era, e resta, la seguente: nelle fattispecie regolate dal 
D.P.R. attuativo della direttiva il diritto comune è inapplicabile. Anzitutto 
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il D.P.R. in questione non copre tutte le possibili fattispecie di danno da 
prodotti: non copre la sopra segnalata fattispecie del danno al patrimonio 
aziendale dell’utente, esclusa dall’art. 123, e in questo caso l’imprenditore 
danneggiato dovrà pur sempre agire verso il produttore a norma dell’art. 
2043 cod.civ.it.. Non copre, inoltre, la fattispecie del danno cagionato dal 
rivenditore, come mette in evidenza la Cassazione (48).
Là dove il consumatore danneggiato non trova protezione nel decreto 
attuativo della direttiva egli farà valere « i diritti che siano attribuiti al dan-
neggiato da altre leggi ». Al che si può aggiungere anche un’altra serie di 
ipotesi: le ipotesi in cui si sia in presenza di speciali norme di legge, che dal 
decreto attuativo della direttiva si discostino in relazione a particolari cate-
gorie di produttori, o di prodotti o di consumatori (farmaci, giocattoli ecc.).
174.  (segue) Profili internazionalprivatistici della responsabilità per 
danno da prodotto difettoso.
Dopo un ampio dibattito dottrinale seguito al varo della Convenzione 
dell’Aja del 2 ottobre 1973 (49), mai entrata in vigore per l’Italia, la materia 
della responsabilità del produttore si trova disciplinata dal d.i.pr. italiano 
all’art. 63 della L n. 218/95 (50). Ai sensi dell’art. 63:
(48) Cfr. Cass., 30 agosto 1991, n. 2977, in Corriere giur., 1991, p. 1201, che così inter-
preta: « la precisazione è contenuta nel recente D.P.R. 24 maggio 1988, n. 224, emanato 
in attuazione della direttiva Cee n. 374/85 relativa alla tutela del consumatore in materia 
di responsabilità extracontrattuale per danni da prodotti industriali difettosi, che sancisce 
nell’art. 15 che le disposizioni del presente decreto non escludono né limitano i diritti che 
siano attribuiti al danneggiato da altre leggi ». Ciò aveva già rilevato COSSU, in La respon-
sabilità del produttore, cit., p. 88: « ai sensi dell’art. 15 del decreto (…) la vittima conserva 
pertanto il diritto di agire nei confronti del fornitore, sia con l’azione contrattuale che con la 
generale azione ex art. 2043 cod.civ.».
(49) Su cui v. per tutti il commento di Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la 
loi applicable à la responsabilité du fait des produits, in JDI, 1974, pp. 32-47 ; lo studio mono-
grafico di A. SARAVALLE, Responsabilità del produttore e diritto internazionale privato, Padova, 
1991; J. FAWCETT, Products liability in private international law: a European perspective, in 
RCADI, 1993-1, v.238, pp. 9-236.
(50) In argomento v. il classico studio di D. CAVERS, The proper law of producer’s liability, 
in ICLQ, 1977, pp. 703-733; nonché, tra una vasta letteratura, J. FAWCETT, Products liabi-
lity in private international law: a European perspective, in RCADI, 1993-1, v.238, pp. 9-236; 
S. SYMEONIDES, Choice of law for product liability: the 1990s and beyond, in Tul. L. R., 2004, 
pp. 1214-1349. Con riferimento alla disciplina italiana previgente alla riforma v. P. CERINA, 
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“la responsabilità per danno da prodotto è regolata, a scelta del danneggiato, 
dalla legge dello Stato in cui si trova il domicilio o l’amministrazione del produttore, 
oppure da quella dello Stato in cui il prodotto è stato acquistato, a meno che il pro-
duttore non provi che il prodotto vi è stato immesso senza il suo consenso”.
Soggiace alla norma il contrasto tra l’esigenza di tutela del consumatore 
e quella di certezza del diritto dell’esportatore il quale per pianificare i costi 
della produzione deve stimare anche quelli derivanti dai danni causati dai 
propri prodotti in ciascun Paese in cui questi sono venduti (51).
Pertanto, in luogo delle norme generali in materia di responsabilità da 
fatto illecito di cui all’art. 62 della L. n. 218/95 si è preferito disciplinare 
specificamente la materia attraverso il predetto art. 63, nel segno di un favor 
limitato per il soggetto leso che può invocare a proprio vantaggio solamente 
la legge del produttore o quella del luogo in cui il prodotto è stato acqui-
stato, sempreché in quest’ultima ipotesi il produttore non apporti la prova 
dell’immissione involontaria sul mercato. La norma de qua, peraltro, non fa 
riferimento a “prodotti difettosi” in quanto detta qualificazione è rimessa 
alla disciplina materiale della legge applicabile. Nell’ambito dell’ordina-
mento competente determinato ai sensi dell’art. 63 vanno infatti ricondotti 
tutti gli elementi dell’illecito: gli elementi costitutivi, le obbligazioni, l’impu-
tabilità, ed anche l’eventuale prescrizione.
175. (segue) La product liability nel Regolamento Roma II.
Da ultimo, il Regolamento “Roma II” in materia di legge applicabile alle 
obbligazioni non contrattuali ha accolto una soluzione di principio vicina 
a quella italiana (e comunque prevalente su quest’ultima dato il primato 
e l’applicabilità diretta del Reg. Roma II). La disciplina è ora racchiusa 
nell’art. 5 del Reg. Roma II, ossia in una norma speciale “in relazione a tipo-
logie speciali di fatto illecito per le quali la norma generale non permette di 
Osservazioni di diritto internazionale privato sulla direttiva CEE 85/374 in materia di respon-
sabilità per danno da prodotti difettosi, in Riv.dir.int.priv.proc., 1991, pp. 355-374; B. DELI, 
Criteri di giurisdizione e convenzione di Bruxelles del 1968 nelle vendite a catena, in Riv.dir.
int.priv.proc., 1993, pp. 305-314 ed ora il commento all’art. 63 alla L. n. 218/95 in Nuove leggi 
civ., cit., pp. 1451-1460. Cfr. A. DAVÌ, Responsabilità non contrattuale nel d.i.pr., in Dig. priv. 
civ., 1998.
(51) BALLARINO, Diritto internazionale privato, cit., p. 731.
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raggiungere un equilibrio ragionevole fra i contrapposti interessi” (52). La 
norma così recita:
“Fatto salvo l’articolo 4, paragrafo 2, la legge applicabile all’obbligazione extra-
contrattuale che deriva da danni causati da un prodotto è:
a) la legge del paese in cui la persona che ha subito il danno risiedeva abitual-
mente quando si è verificato il danno, se il prodotto è stato commercializzato in tale 
paese; o, in mancanza,
b) la legge del paese in cui è stato acquistato il prodotto, se il prodotto è stato 
commercializzato in tale paese; o, in mancanza,
c) la legge del paese in cui il danno si è verificato, se il prodotto è stato commer-
cializzato in tale paese.
Si applica tuttavia la legge del paese in cui il presunto responsabile risiede abi-
tualmente qualora tale persona non potesse ragionevolmente prevedere la commer-
cializzazione del prodotto o di un prodotto dello stesso tipo nel paese la cui legge è 
applicabile ai sensi delle lettere a), b) o c).
2. Se dal complesso delle circostanze del caso risulta chiaramente che il fatto 
illecito presenta collegamenti manifestamente più stretti con un paese diverso da 
quello di cui al paragrafo 1, si applica la legge di quest’altro paese. Un collegamento 
manifestamente più stretto con un altro paese potrebbe fondarsi segnatamente su 
una relazione preesistente tra le parti, quale un contratto, che presenti uno stretto 
collegamento con il fatto illecito in questione”.
La ratio delle norme di cui all’art. 5 viene esplicitata al considerando n. 20 
del Regolamento de quo laddove si precisa che “[i]n materia di responsabi-
lità per prodotti difettosi, la regola di conflitto di leggi dovrebbe rispondere 
agli obiettivi di ripartire equamente i rischi inerenti a una società moderna 
altamente tecnologica, di tutelare la salute dei consumatori, di incentivare l’in-
novazione, di garantire una concorrenza non falsata e di agevolare gli scambi 
commerciali. La creazione di un sistema a cascata di criteri di collegamento, 
unitamente a una clausola di prevedibilità, costituisce, alla luce di questi 
obiettivi, una soluzione equilibrata. Il primo elemento da prendere in consi-
derazione è la legge del paese in cui la parte lesa risiedeva abitualmente nel 
(52) Considerando n. 19 del Reg. Roma II. Avvisa BALLARINO, Manuale breve di diritto 
internazionale privato, 3 ed., Padova, 2008, p. 245 ss. che “la norma riguarda la responsabilità 
extracontrattuale e non quella nascente tra compratore e venditore per danni provocati da 
un prodotto difettoso… per es. l’esplosione di una macchina che A ha venduto a B la quale 
provoca danni a B. La vittima B potrà in questo caso agire contro A, se la vendita ha carattere 
internazionale, sulla base della convenzione di Vienna del 1980. Se si tratta di un bene di 
consumo, non compreso in linea di principio nella convenzione di Vienna, sarà applicabile la 
convenzione di Roma (o il Regolamento Roma I)”.
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momento in cui il danno si è verificato, a condizione che il prodotto sia stato 
commercializzato in quel paese. Gli altri elementi del sistema a cascata entrano 
in gioco se il prodotto non è stato commercializzato in tale paese, fatti salvi 
l’articolo 4, paragrafo 2, e la possibilità di un collegamento manifestamente più 
stretto con un altro paese”.
Il “legislatore comunitario” si dimostra così particolarmente ambizioso 
in quanto attribuisce a queste norme di conflitto – che nella concezione savi-
gniana dovrebbero essere “neutrali” rispetto al risultato da raggiungere – in 
materia di responsabilità per danno da prodotto difettoso, obbiettivi vastis-
simi ed inauditi quali quelli di “incentivare l’innovazione” o di “agevolare 
gli scambi commerciali”!
Un “prodotto difettoso”, secondo l’art. 6 della precitata Direttiva CE 
n. 374 del 25 luglio 1985 (e successive modifiche), è quello che non offre 
la sicurezza che ci si può legittimamente attendere tenuto conto della pre-
sentazione del prodotto, dell’uso al quale esso può essere ragionevolmente 
destinato e del momento della sua messa in circolazione.
Al fine di tener conto della dispersione degli elementi di collegamento 
possibili della fattispecie, quali ad esempio sono la sede del produttore, il 
luogo di fabbricazione, il luogo originario di commercializzazione, il luogo 
in cui il prodotto è stato acquistato, la residenza abituale del danneggiato, il 
Reg. Roma II bilancia la rigidità del criterio della lex loci damni con alcuni 
criteri sussidiari per la determinazione della legge applicabile.
Ad esempio, un tedesco acquista un prodotto di fabbricazione francese in un 
negozio di Venezia e lo porta in altro diverso Paese (ad es. in Olanda) dove quel 
prodotto si rivela difettoso e cagiona un danno.
Così, la norma in esame fa riferimento, in primis, alla legge dello Stato in 
cui il presunto responsabile ha la propria residenza abituale (ex art. 23 del 
Reg. Roma II) qualora fosse comune a quella della parte lesa, secondo quanto 
previsto dall’art. 4, par. 2 del Reg. Roma II e di cui abbiamo già detto a suo 
luogo.
In mancanza di una coincidenza della residenza abituale delle parti in 
uno stesso Paese, il sistema di criteri di collegamento “a cascata” come indi-
cato dal considerando precitato prevede l’applicazione della legge del luogo 
in cui il danneggiato ha la propria residenza abituale al momento in cui si è 
verificato il danno se il prodotto è stato commercializzato in tale Paese.
Diversamente, si applica la legge del Paese in cui è stato acquistato il pro-
dotto ovvero la legge del Paese in cui il danno si è verificato, se il prodotto è 
stato commercializzato in quest’ultimo Paese.
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In ogni caso, qualora il produttore (o il grossista) non avesse potuto 
ragionevolmente prevedere la commercializzazione (53) del prodotto in uno 
dei paesi di cui sopra, si applica la legge del Paese in cui il presunto respon-
sabile risiede abitualmente (54).
V. esempio precedente. Si consideri altresì questo esempio: Tizio, con residenza 
abituale in Italia, acquista un prodotto nello Stato B e poi lo utilizza in uno Stato 
C subendo un danno. Il luogo ove si verifica l’evento dannoso non poteva essere 
previsto dal produttore.
Chiude l’art. in esame una clausola di eccezione tramite la quale, se il 
fatto illecito presenta collegamenti manifestamente più stretti con un Paese 
diverso, come un contratto esistente tra le parti, si applicherà la legge di 
quest’altro Paese.
176. Del diritto applicabile agli atti di concorrenza sleale.
Rientrano tradizionalmente nella disciplina di d.i.pr. delle obbligazioni 
extracontrattuali le questioni concernenti il diritto applicabile agli atti di 
concorrenza sleale transnazionale ed alle restrizioni della concorrenza (55).
(53) La Corte di Giustizia, in una recente pronuncia (9 febbraio 2006, causa C-127/04, 
Declan O’Byrne c. Sanofi Pasteur MSD Ltd. e altri, in Racc., p. I-01313) ha indicato che “un 
prodotto è messo in circolazione allorché è uscito dal processo di fabbricazione messo in atto 
dal produttore ed è entrato nel processo di commercializzazione in cui si trova nello stato 
offerto al pubblico per essere utilizzato o consumato”.
(54) Osserva BALLARINO, cit., p. 246 che “si ha qui una specie di ‘paracadute’ offerto 
al produttore contro il rischio che gli venga applicato un regime giuridico sfavorevole; un 
‘vantaggio’, se si vuole, simile a quello offerto dall’art. 63 della legge italiana del d.i.pr. con 
la possibilità concessa al produttore di provare che il prodotto è stato messo in commercio 
senza il suo consenso”.
(55) In argomento v., DYER, La concurrence déloyale en droit international privé, in 
RCADI, 1988/IV, p. 373 ss., nonché L. IDOT, Les conflits de lois en droit de la concurrence, 
in JDI, 1995, p. 330 ss. e DERRUPPÉ, voce Concurrence deloyale ou illicite, in Rep. Droit inter-
national Dalloz, a cura di CARREAU, LAGARDE e SYNVET, n. 24. Nella dottrina italiana v. C. 
HONORATI, La legge applicabile alla concorrenza sleale, Padova, 1995 ove riferimenti. Con 
riferimento alla esperienza giurisprudenziale italiana v. Trib. Milano, 2 luglio 1988, in Riv.dir.
int.priv.proc., 1989, p. 702, ove si rileva che la legge regolatrice dell’obbligazione derivante da 
atti di concorrenza sleale deve essere individuata [secondo la disciplina previgente, n.d.r.], 
ai sensi dell’art. 25, 2∫ comma, disp. prel. cod.civ.it., in quella dello Stato ove tali atti sono 
stati compiuti. Così anche App. Milano, 21 luglio 1998, in Giur. dir. ind., 1999, p. 560, ove si 
precisa che, poiché il fatto generatore delle obbligazioni si identifica con l’evento dannoso, 
Part II Ch11.indd   818 8/5/11   5:48 PM
 I FATTI ILLECITI ED ALTRI FATTI FONTI DI OBBLIGAZIONI 819
Per visualizzare subito alcune fattispecie, si pensi alle varie forme di pub-
blicità ingannevole o comparativa oppure ad ad attività quali il boicottaggio, 
lo storno di dipendenti o ancora ad attività confusorie, fino allo spionaggio 
industriale.
Il “legislatore comunitario” tratta congiuntamente dette materie all’art. 6 
del Reg. Roma II (56) con alcune soluzioni conflittualistiche – quali la lex 
loci damni e la lex mercatus - che, tuttavia, presuppongono una concezione 
dell’intera materia solo in parte coincidente con quella sottesa alla disciplina 
materiale italiana (57).
Si tratta altresì, complessivamente considerata, di una norma non dero-
gabile di d.i.pr. giacché la materia è sottratta alla volontà delle parti (così 
l’art. 6, par. 4, del Reg. Roma II) e quindi ad eventuali accordi di electio iuris 
ai sensi e per gli effetti dell’art. 14 del Reg. Roma II.
è applicabile (secondo l’abrogato art. 25 disp.prel. c. c.) la legge italiana ed in particolare 
l’art. 2598, c. 2 e c. 3, cod.civ., ad una fattispecie di denigrazione compiuta all’estero quando 
l’evento dannoso (mancato guadagno) si sia verificato in Italia dove il soggetto passivo ha la 
propria sede.
(56) L’art. 6 del Reg. Roma II così dispone: “La legge applicabile all’obbligazione extra-
contrattuale che deriva da un atto di concorrenza sleale è quella del paese sul cui territorio 
sono pregiudicati, o rischiano di esserlo, i rapporti di concorrenza o gli interessi collettivi dei 
consumatori. -2. Qualora un atto di concorrenza sleale leda esclusivamente gli interessi di 
un dato concorrente, si applica l’articolo 4. -3. a) La legge applicabile all’obbligazione extra-
contrattuale che deriva da una restrizione della concorrenza è quella del paese sul cui mer-
cato la restrizione ha o potrebbe avere effetto. -b) Qualora la restrizione abbia o possa avere 
effetto sul mercato di più di un paese, chi promuove un’azione di risarcimento danni dinanzi 
al giudice del domicilio del convenuto può invece scegliere di fondare le sue pretese sulla 
legge del giudice adito, purché il mercato in tale Stato membro sia tra quelli direttamente e 
sostanzialmente interessati dalla restrizione della concorrenza da cui deriva l’obbligazione 
extracontrattuale su cui si basa la pretesa; se l’attore agisce nei confronti di più di un conve-
nuto dinanzi a detto giudice conformemente alle norme applicabili in materia di competenza 
giurisdizionale, può scegliere di fondare la sua pretesa esclusivamente sulla legge di tale giu-
dice qualora la restrizione della concorrenza su cui si basa la pretesa contro ciascuno di detti 
convenuti interessi direttamente e sostanzialmente anche il mercato dello Stato membro di 
tale giudice. - 4. Non si può derogare alla legge applicabile in virtù del presente articolo con 
un accordo ai sensi dell’articolo 14”. Cfr. per una prima analisi C. HONORATI, The Law Appli-
cable to Unfair Competition, in The Unification of Choice of Law Rules on Tort, cit., pp. 127-
158, nonché T. BALLARINO, L’art. 6 del Regolamento Roma II e il diritto antitrust comunitario: 
conflitto di leggi e principio territorialistico, in Riv.dir.int., 2008, p. 65 ss.
(57) Su cui v. per tutti F. GALGANO, Trattato di diritto civile, cit., III, p. 621 ss e i riferi-
menti ivi citati.
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Nulla quaestio, allorquando un atto di concorrenza sleale leda esclusiva-
mente gli interessi di un dato concorrente: in questo caso (si pensi alle fatti-
specie dello spionaggio industriale, dello storno di dipendenti, etc.), coperto 
dall’art. 6, par. 2 Reg. Roma II, si applica la lex loci damni, ossia la norma 
generale di d.i.pr. comunitario prevista all’articolo 4 del Reg. Roma II di cui 
si è detto in precedenza.
Il discorso tuttavia muta quando sono pregiudicati, o rischiano di esserlo, 
i rapporti di concorrenza complessivamente considerati o gli interessi collet-
tivi dei consumatori. Qui, la legge applicabile alle obbligazioni extracontrat-
tuali nascenti da quegli atti è quella del Paese sul cui territorio risultano 
pregiudicati, o rischiano di esserlo, quegli stessi rapporti (58).
Nel caso di atti restrittivi della concorrenza il criterio di collegamento 
impiegato dal Reg. Roma II è quello della lex mercatus, ossia il diritto appli-
cabile è quello del Paese sul cui mercato la restrizione ha o potrebbe avere 
effetto (art. 6, par. 3, lett a, Reg. Roma II). La definizione comunitaria degli 
atti restrittivi della concorrenza è offerta al considerando n. 23 con queste 
parole:
“Ai fini del presente regolamento, la nozione di restrizione della concorrenza 
dovrebbe comprendere divieti di accordi tra imprese, decisioni di associazioni di 
imprese e le pratiche concordate che abbiano per oggetto o per effetto di impedire” 
restringere o falsare il gioco della concorrenza in uno Stato membro o nel mercato 
interno, nonché il divieto di abusare di una posizione dominante nell’ambito di uno 
Stato membro o del mercato interno, quando tali accordi, decisioni, pratiche con-
cordate e abusi di posizione dominante siano vietati dagli articoli 81 e 82 del trattato 
o dalla legge di uno Stato membro”.
E’ così dimostrato che, il “legislatore comunitario” tratta unitariamente, 
dal punto di vista del d.i.pr., sia le questioni coperte dalla legislazione anti-
trust, volta alla protezione del mercato e dunque in definitiva, della libertà 
di scelta dei consumatori; sia le questioni concernenti la reciproca libertà di 
(58) L’art. 6, par. 1, dunque, si colloca sulla scia dell’art. 4, par. 1, del Reg. Roma II pre-
cisandone gli effetti. Il considerando n. 21 indica, a tale proposito, che “[l]La disposizione 
specifica dell’articolo 6 non costituisce un’eccezione alla regola generale di cui all’articolo 
4, paragrafo 1, ma piuttosto un chiarimento della stessa. In materia di concorrenza sleale, 
la regola di conflitto di leggi dovrebbe tutelare i concorrenti, i consumatori e il pubblico in 
senso lato, nonché garantire il corretto funzionamento dell’economia di mercato. Il collega-
mento con la legge del paese in cui i rapporti di concorrenza o gli interessi collettivi dei con-
sumatori sono o possono essere pregiudicati permette in genere di realizzare questi obiettivi”.
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concorrenza degli imprenditori e tra imprenditori, questioni che, nel diritto 
materiale italiano, sono disciplinate agli artt. 2598 ss. cod.civ.it. (59).
Alcune difficoltà possono insorgere qualora la restrizione della 
concorrenza abbia o possa avere effetto sul mercato di più di un Paese, por-
tato della globalizzazione dell’economia.
In questa fattispecie, regolata all’art. 6, par. 3, lett b, del Reg. precitato, 
il “legislatore comunitario” indica che chi promuove un’azione di risarci-
mento danni dinanzi al giudice del domicilio del convenuto può scegliere la 
legge del giudice adito (ossia la lex fori), purché il mercato di tale Stato mem-
bro sia uno dei mercati perturbati dagli atti in questione (60). In tal modo, si 
limita il caleidoscopio giuridico – un’immagine che già abbiamo evocato a 
proposito del depeçage in materia di obbligazioni contrattuali - a favore di 
una localizzazione uninazionale.
Questa soluzione vale anche nel caso in cui l’attore agisca – anche per 
connessione - nei confronti di più di un convenuto dinanzi al giudice di uno 
Stato il cui mercato è perturbato da atti restrittivi della concorrenza: anche 
in questo caso l’attore, potrà scegliere di fondare la sua pretesa esclusiva-
mente sulla lex fori (61). Si realizza così, per questa via, un migliore coordina-
mento tra forum e ius.
Le giurisdizioni nazionali possono essere chiamate ad applicare gli 
artt. 101 e 102 del TFUE (ferma restando la possibilità di rinvio  pregiudiziale 
alla Corte di Giustizia ex art. 267 TFUE) in controversie tra privati sia in 
materia contrattuale che in materia extracontrattuale (62).
(59) Ciò non deve stupire in quanto la tecnica normativa internazionalprivatistica fa 
prediligere sempre la formulazione di norme “generali” (oltre che astratte e bilaterali nella 
tradizione savigniana) proprio al fine di operare con sistemi giuridici diversi dalla lex fori. Un 
altro esempio dell’uso di detta tecnica si trova all’art. 25 della L. n. 218/95.
(60) Più chiara ci sembra sul punto la lettera della norma della LDIP svizzera posta 
all’art. 137: “Le pretese derivanti da ostacoli alla concorrenza sono regolati dal diritto dello 
Stato sul cui mercato il danneggiato è direttamente colpito”. Cfr. altresì la risoluzione dell’In-
stitut de droit international nel 1983 (Annuaire, 1983, t. 2, 293, anche in Rev. crit. d.i.pr., 1983, 
p. 789).
(61) Avvisa opportunamente BALLARINO (Manuale breve, cit., p. 258) che “[s]e i respon-
sabili dell’atto lesivo sono più d’uno, l’attore può fondare la propria pretesa esclusivamente 
sulla legge del giudice competente (determinato in base alle norme della procedura civile 
comunitaria, incluse in esse la connessione), a condizione che gli effetti della concorrenza 
si manifestino ‘direttamente e sostanzialmente’ sul mercato del giudice adito. Questo porta 
anche qui all’esclusione del diritto straniero”.
(62) Comunicazione della Commissione relativa alla cooperazione tra la Commissione e le 
giurisdizioni degli Stati membri dell’UE ai fini dell’applicazione degli articoli 81 e 82 del Trat-
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177. Il danno ambientale.
Ulteriori norme speciali di d.i.pr. sono previste per il danno ambientale e 
sono destinate ad operare al di fuori del campo di applicazione delle conven-
zioni internazionali in vigore. La definizione comunitaria della fattispecie è 
disposta al considerando n. 24 del Reg. Roma II nel modo che segue:
“Per «danno ambientale» dovrebbe intendersi il mutamento negativo di una 
risorsa naturale, come l’acqua, il terreno o l’aria, il deterioramento di una funzione 
svolta da tale risorsa naturale a vantaggio di un’altra risorsa naturale o del pubblico, 
oppure il deterioramento della variabilità tra gli organismi viventi”.
Allorquando si verifica un danno ambientale definito come sopra, l’art. 7 
del Regolamento de quo consente all’attore di scegliere tra l’applicazione 
della legge individuata secondo la norma generale di d.i.pr. posta all’art. 4 
del Reg. Roma II (lex loci damni), e la legge del Paese in cui si è verificato 
l’evento che ha prodotto il danno (63). Si è notata in dottrina un’applicazione 
qui del Günstigkeitprinzip, inteso come principio di favore per il danneg-
giato (64). Si tratta, in effetti, di una particolare forma di favor laesi giacché 
il considerando n. 25 del Reg. Roma II, precisa che “[i]n materia di danni 
all’ambiente, l’articolo 174 del trattato, il quale si prefigge un elevato livello 
di tutela fondata sui principi di precauzione e di azione preventiva, sul prin-
cipio di correzione, in via prioritaria alla fonte, e sul principio «chi inquina 
paga», giustifica pienamente il ricorso al principio del trattamento favorevole 
per la parte lesa. Il momento in cui la persona che chiede il risarcimento può 
effettuare la scelta in merito alla legge applicabile dovrebbe essere determi-
nato in conformità della legge dello Stato membro in cui il giudice è adito”.
tato CE, in G.U.U.E. C 101/54 del 27 aprile 2004. Una delle novità più importanti introdotta 
dal Regolamento CE n. 1/2003 è, infatti, rappresentata dal decentramento dell’applicazione 
dei predetti artt. 81 ed 82 TCE), con lo scopo, da un lato, di rafforzare la collaborazione fra 
le varie Autorità nazionali, e dall’altro di rafforzare il potere di controllo della Commissione 
europea.
(63) L’art. 7 del Reg. Roma II così dispone: [l]a legge applicabile all’obbligazione extra-
contrattuale che deriva da danno ambientale o da danni arrecati alle persone o ai beni per 
effetto di un tale danno è quella risultante dall’articolo 4, paragrafo 1, a meno che la persona 
che chiede il risarcimento dei danni scelga di fondare le sue pretese sulla legge del paese in 
cui il fatto che ha determinato il danno si è verificato”.
(64) Così BALLARINO, Manuale breve, cit., p. 259. V. altresì ID., Droit international privé et 
dommages catastrophiques, in RCADI, 1990, t. 220, p. 4 ss. e cfr. C. VON BAR, Environmental 
Damage in Private International Law, ivi, 1997, t. 268, p. 314 ss.
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La soluzione, oltre a stabilire un trattamento favorevole per la parte lesa, è 
tesa a favorire anche una politica di prevenzione a tutela dell’ambiente, obbli-
gando le imprese transnazionali che operano in uno Stato a basso livello di 
protezione ambientale a tener conto del livello più elevato di protezione nei 
Paese limitrofi. In altre parole, attraverso la norma in esame viene meno la pos-
sibilità per un’operatore economico di adottare una strategia aziendale volta 
ad ubicare i propri impianti inquinanti presso la frontiera (terrestre, fluviale o 
marina) di un Paese a legislazione meno protettiva dell’ambiente al fine di limi-
tare l’eventuale risarcimento dei danni nei confronti di soggetti di quel Paese.
In tal modo, almeno nello spirito della norma, si dovrebbe assicurare 
un innalzamento generale del livello di protezione dell’ambiente con una 
conseguente riduzione del rischio di catastrofi ecologiche.
178. Della violazione dei diritti di proprietà intellettuale (rinvio).
Il Reg. Roma II prevede anche un’apposita norma speciale in materia di 
violazione dei diritti di proprietà intellettuale, materia che è già stata affrontata 
a suo luogo. Il considerando n. 26 del Reg. Roma II, indica che “[q]uanto alle 
violazioni dei diritti di proprietà intellettuale, sarebbe opportuno mantenere 
il principio della lex loci protectionis, universalmente riconosciuto. Ai fini del 
presente regolamento, per «diritti di proprietà intellettuale» si dovrebbero 
intendere, per esempio, il diritto d’autore, i diritti connessi, il diritto sui gene-
ris alla protezione delle banche dati, nonché i diritti di proprietà industriale”.
Così l’art. 8, par. 1, del Reg. Roma II dispone che la legge applicabile 
alle obbligazioni extracontrattuali nascenti da una violazione di un diritto di 
proprietà intellettuale, è quella del Paese per il quale la protezione è chiesta 
(lex loci protectionis). Si prescinde così da ulteriori criteri di collegamento 
quali, ad esempio, quelli della comune residenza abituale o di un collega-
mento manifestamente più stretto con un ordinamento diverso da quello del 
locus protectionis.
Il criterio della lex loci protectionis, improntata com’è al “principio di 
territorialità”, consente ad ogni Stato di applicare il proprio diritto in caso di 
violazioni di un diritto di proprietà intellettuale sul proprio territorio. Così, 
ad esempio, la contraffazione di un marchio è regolata dalla legge del Paese 
in cui questo è stato registrato; la violazione di un diritto d’autore è discipli-
nata dalla legge del luogo in cui l’illecito è stato commesso.
Al 2° paragrafo dell’art. 8 del Reg. Roma II è prevista una ulteriore norma 
che disciplina la violazione dei diritti di origine comunitaria quali, ad esempio, 
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il marchio comunitario, i disegni ed i modelli comunitari. Qui, viene data 
priorità alla disciplina di fonte comunitaria e, solo per le questioni non disci-
plinate da ciascuno strumento comunitario, viene designata come competente 
la legge del Paese nel quale si è verificata la violazione del diritto de quo.
Non è possibile per le parti derogare a tali norme tramite pactum de lege 
utenda ai sensi dell’articolo 8 par. 3 del predetto Regolamento.
179. Della responsabilità precontrattuale (culpa in contrahendo).
In materia di obbligazioni nascenti da trattative precontrattuali (c.d. 
culpa in contrahendo) il diritto applicabile, a prescindere dal fatto che il con-
tratto sia stato effettivamente concluso, è quello che si applica al contratto 
o che sarebbe stato applicabile se questo fosse stato concluso. La vexata 
questio circa il fondamento contrattuale, extracontrattuale o ex lege della 
culpa in contrahendo (65) è, infatti, stata risolta in senso contrattuale, a fini 
internazionalprivatistici, dal “legislatore UE”.
In proposito, il considerando n. 30 del Reg. Roma II indica che “[l]a 
culpa in contrahendo ai fini del presente regolamento è una nozione auto-
noma e non dovrebbe necessariamente essere interpretata ai sensi del diritto 
interno. Essa dovrebbe includere la violazione dell’onere di informare e 
l’interruzione delle trattative contrattuali. L’articolo 12 comprende solo le 
obbligazioni extracontrattuali che presentano un collegamento diretto con 
le trattative precontrattuali. Ciò significa che, se durante le trattative precon-
trattuali una persona subisce lesioni alla sfera personale, si dovrebbero appli-
care l’articolo 4 o altre disposizioni pertinenti del presente regolamento”.
Qualora la suddetta norma non potesse operare in concreto, si applica la 
legge del Paese in cui si verifica il danno, indipendentemente dal Paese nel 
quale si è verificato il fatto che ha determinato l’evento dannoso ed a prescin-
dere dal Paese o dai Paesi in cui si sono verificate le conseguenze indirette del 
fatto. Sono poi previsti, come per gli istituti dell’arricchimento senza causa 
e per la negotiorum gestio, ulteriori criteri di collegamento sussidiari quali la 
residenza abituale comune delle parti e lo stretto manifesto collegamento del 
fatto con un determinato paese (la c.d. clausola di salvaguardia) (66).
(65)  Cfr. V. HEUZÉ, La notion de contrat en droit international privé, in Trav. Com. Fr.dr.
int.priv., 1998, p. 319 ss. In giurisprudenza v. Corte di Giustizia, 17 settembre 2002, causa 
C-334/00, Tacconi, in Racc. 2002, p. I-7357.
(66) L’art. 12 del Reg. Roma II così dispone: “La legge applicabile alle obbligazioni extra-
contrattuali derivanti dalle trattative precontrattuali, a prescindere dal fatto che il contratto 
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180. Altre fattispecie contemplate dal Regolamento Roma II.
Il Regolamento Roma II prevede norme speciali di d.i.pr. per le obbli-
gazioni di natura extracontrattuali nascenti dall’esercizio di attività sinda-
cali; per le fattispecie dell’arricchimento senza causa (art. 10) e ripetizione 
dell’indebito (67), nonché per la gestione di affari altrui (negotiorum gestio) di 
cui all’art. 11 del Regolamento de quo.
Non è possibile, in questa sede, offrire più di qualche brevissimo cenno 
in materia, esulando la trattazione di questi temi dai limiti imposti al pre-
sente volume.
Limitandoci alla norma in materia di attività sindacali, il considerando 
n. 27 spiega che “[l]a nozione esatta di attività sindacale, quale lo sciopero 
o la serrata, varia da uno Stato membro all’altro ed è definita secondo le 
norme di diritto interno di ciascuno Stato membro. Pertanto, il presente 
regolamento si basa sul principio generale dell’applicazione della legge del 
Paese in cui l’attività sindacale ha avuto luogo al fine di tutelare i diritti e gli 
obblighi dei lavoratori e dei datori di lavoro”. Ne risulta una norma di con-
flitto (art. 9 del Reg. Roma II) improntata alla lex loci damni (il Paese in cui 
l’attività sindacale si è svolta) ma a campo di applicazione più ampio giacché 
si fa riferimento anche alla legge del Paese ove l’attività sindacale è destinata 
a svolgersi. Fa eccezione il caso in cui le parti abbiano residenza abituale 
nello stesso Paese nel qual caso si applicherà quest’ultima legge in ossequio 
ai principi generali a cui il Reg. Roma II è improntato.
sia stato effettivamente concluso o meno, è la legge che si applica al contratto o che sarebbe 
stata applicabile al contratto se lo stesso fosse stato concluso. -2. Quando la legge applicabile 
non può essere determinata in base al paragrafo 1, si applica: -a) la legge del paese in cui si 
verifica il danno, indipendentemente dal paese nel quale si è verificato il fatto che ha deter-
minato il danno e a prescindere dal paese o dai paesi in cui si sono verificate le conseguenze 
indirette del fatto; oppure - b) se le parti hanno la loro residenza abituale nel medesimo paese 
nel momento in cui si verifica il fatto che determina il danno, la legge di tale paese; oppure -c) 
se dal complesso delle circostanze del caso risulta evidente che l’obbligazione extracontrat-
tuale che deriva da trattative precontrattuali presenta collegamenti manifestamente più stretti 
con un paese diverso da quello di cui alle lettere a) e b), la legge di quest’altro paese”.
(67) Su cui v. RADICATI DI BROZOLO, La ripetizione dell’indebito nel diritto internazionale 
privato, in Collisio Legum. Studi in onore di G. Broggini, Milano, 1997, p. 421 ss. 
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181. Concetti di base.
L’investimento diretto estero consente all’impresa uninazionale di 
realizzare l’espansione della propria attività attraverso la costituzione, 
l’acquisizione del controllo o di una partecipazione rilevante in società 
straniere in modo tale da realizzare l’obiettivo della presenza permanente 
sul mercato estero ed il controllo di una data combinazione di fattori pro-
duttivi. L’impresa, dunque, espande o delocalizza una o più fasi per rea-
lizzare delle economie di scala che le consentono di produrre in modo più 
efficace ed efficiente.
Si tratta di una opzione strategica in base alla quale l’imprenditore 
imbocca una via di internazionalizzazione della propria attività particolar-
mente impegnativa, giacché in luogo di mantenere rapporti di esportazione 
significativi ma sporadici quali ad es. la partecipazione a fiere o la creazione 
di una rete di distributori o ancora il ricorso a trading companies, decide 
di costituire una joint venture in loco ovvero di stabilire una filiale (anche 
attraverso acquisizioni o fusioni societarie) la quale, grazie alla sua prossi-
mità ai mercati di sbocco, possa svolgere tra le altre, funzioni di assistenza 
post-vendita (1).
(1) E’ ben presente agli economisti ed agli aziendalisti che le filiali con funzioni ‘com-
merciali’ siano più frequenti in mercati di grandi dimensioni; in mercati lontani dalla casama-
dre; in settori in cui la tempestività di intervento è importante; in settori in cui le funzioni di 
assistenza siano relativamente semplici (ad es. il costo di formazione è relativamente basso). 
In argomento, sia pure con prevalente riferimento alle filiali produttive v. ad es. P. KOTLER, 
G. ARMSTRONG, V. WONG, J. SAUNDERS, Principles of Marketing, 5th eur. ed., London, 2008, 
p. 958 ss. i quali segnalano che “[t]he biggest involvement in a foreign market comes through 
direct investment – the development of foreign-based assembly or production facilities 
(or operations in case of a service organisation). If a company has gained experience in expor-
ting and if the foreign market is large enough or growing rapidly, foreign production makes 
economic sense. For exemple, Nokia, the Finnish mobile handset manufacturer, initially 
entered the Chinese market through joint ventures. In 2003, it sought to extend its position 
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Tra i vantaggi normalmente previsti si hanno una maggiore disponibilità 
di fattori produttivi ed una migliore o pari qualità degli stessi: dalla riduzione 
dei costi di trasporto delle merci, a quella dei costi del lavoro, da minori costi 
delle materie prime all’esistenza di incentivi dello Stato territoriale in favore 
degli investitori stranieri (2).
I flussi di capitale a fini di investimento avvengono attraverso i quattro 
punti cardinali (Nord-Nord, Ovest-Est, Nord-Sud e Sud-Sud) ma si con-
centrano prevalentemente in ambito Nord-Nord. L’investimento diretto 
nei Paesi in via di sviluppo (Nord-Sud) è stato spesso realizzato al fine di 
acquisire materie prime, una manodopera locale meno onerosa e l’apertura 
di nuovi mercati di sbocco sicché, da qualche decennio, si trova al centro di 
un ampio dibattito (3).
La nozione di “investimento” è economica prima che giuridica. Secondo 
gli economisti è investimento tutto quanto non viene destinato dall’impresa 
ad attività di consumo; da un punto di vista giuridico, conviene invece cen-
trare la nozione di investimento diretto estero (IDE) sull’acquisizione di 
partecipazioni nel capitale sociale di società straniere in un’ottica di medio-
lungo periodo (4).
in China, the world’s fastest growing mobile-phone market, by merging its joint venture ope-
rations and start local production of mobile phone handsets”.
(2) P. KOTLER, G. ARMSTRONG, V. WONG, J. SAUNDERS, Principles of Marketing, cit., p. 959, 
I quali aggiungono che “[g]enerally, a firm develops a deeper relationship with government, 
customers, local suppliers and distributors, allowing it to adapt its products better to the local 
market…Finally, the firm keeps full control over the investment and therefore can develop 
manufacturing and marketing policies that serve its long-term international objectives”.
(3) Da un punto di vista economico sembra pacifico che la delocalizzazione dell’impresa 
comporta un possibile aumento della disoccupazione nello Stato ove l’impresa è stata origina-
riamente istituita (v. il caso di molte imprese tessili che hanno licenziato i propri dipendenti 
in Italia per delocalizzare la produzione in Europa orientale o in Asia). Il mercato oggi si fa 
limite ineludibile della politica governativa: una politica commerciale errata viene “pagata” 
dal governo con la “fuga” degli imprenditori e dei capitali nei Paesi a politica più favorevole. 
Oggi più che mai, infatti, oltre a preoccuparsi dell’importazione e dell’esportazione di merci, 
gli Stati devono guardarsi dal rischio di esportare occupazione e di importare disoccupazione, 
effetto anche questo della mondializzazione dell’economia e dell’interdipendenza tra gli Stati.
(4) In argomento v. con vari accenti CARREAU, JUILLARD, Droit international économi-
que, cit., p. 417 ss.; MIGLIORINO, Gli accordi internazionali sugli investimenti, Milano, 1989 ; 
S. MARCHISIO, voce Investimenti esteri nel diritto internazionale, in Dig. pub., 1993, p. 567-
588; P. JUILLARD, L’évolution des sources du droit des investissements, in RCADI, 1994/VI, 
v. 250, p. 1 ss.; G. SACERDOTI, Bilateral treaties and multilateral instruments on investment 
protection, in RCADI, 1997, v.269, pp. 251-469; P. ACCONCI, Il collegamento tra Stato e società 
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Il diritto internazionale degli investimenti a cui faremo ora riferimento 
si applica allorquando un investimento sia effettuato da un investitore stra-
niero, cioè un operatore economico proveniente da uno Stato diverso da 
quello nel territorio del quale viene realizzato.
Perciò, la disciplina degli investimenti esteri deriva da un “complesso 
articolato di fonti normative (diritto internazionale generale, accordi bilate-
rali e multilaterali, contratti tra Stati e stranieri e così via)” (5) destinate ad 
incidere in modo diverso sui diversi piani in cui la materia si svolge e cioè 
quelli del trattamento, della protezione e della garanzia degli investimenti 
medesimi.
a) Ammissione e trattamento
Il “trattamento” degli investimenti comprende quelle norme sia di 
origine interna che interstatuale che precisano il regime giuridico dell’in-
vestimento in materia di: ammissione, ammontare dell’investimento, localiz-
zazione dell’investimento, regime fiscale, normativa in materia di rimpatrio 
dei profitti, regime del disinvestimento.
Spesso alcuni settori considerati dallo Stato di rilevanza strategica sono 
preclusi agli investitori stranieri (dalla produzione di armi al settore banca-
rio a quello dell’energia) (6).
Altre norme possono imporre determinate forme societarie, l’assun-
zione di personale locale e disciplinare le modalità di pagamento; i settori 
dell’economia totalmente riservati ai cittadini; quelli ad accesso controllato, 
di rilevante interesse per l’economia nazionale, e quelli in cui viene previsto 
il libero accesso.
Ancora, possono essere previsti dei c.d. performance requirements, ossia 
delle obbligazioni di risultato in ordine al raggiungimento di determinati 
in materia di investimenti stranieri, Padova, 2002; M. R. MAURO, Gli accordi bilaterali sulla 
promozione e sulla protezione degli investimenti, Torino, 2003. Ci riferiamo dunque a quanto 
nel gergo dei bilanci societari viene ricompreso nelle “partecipazioni immobilizzate” e non 
a partecipazioni destinate alla negoziazione (c.d. “partecipazioni nel circolante”). V. pure, 
A. BENCHENEB, Sur l’évolution de la notion d’investissement, in Mélanges Ph. Kahn, Paris, 
2000, p. 177 ss. La giurisprudenza arbitrale ICSID relativa all’interpretazione dell’art. 25 
della convenzione di Washington sembra orientata ad espandere la nozione di investimento 
internazionale.
(5) PICONE, LIGUSTRO, cit., p. 221.
(6) In argomento cfr. DOLZER, SCHREUER, Principles of International Investment Law, 
Oxford, 2008, p. 79 ss. nonché I. GOMEZ PALACIO, MUCHLINSKI, Admission and Establishment, 
in Oxford Handbook of International Investment Law, cit., p. 227 ss. ove ampi riferimenti.
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obbiettivi (in termini appunto di manodopera locale, di trasferire determi-
nate conoscenze tecnologiche o altro) (7). Ma, recentemente, questa prassi 
è stata abbandonata data la correlazione esistente con fatti di corruzione di 
agenti pubblici stranieri (8), come dimostrano l’accordo TRIMs del WTO (9), 
il NAFTA (10), la Carta dell’energia (11) e il più recente modello di accordo 
bilaterale sugli investimenti degli Stati Uniti (12).
Sono di regola norme nazionali quelle concernenti il procedimento di 
ammissione degli investimenti stranieri e, onde favorire l’ingresso di capi-
tali esteri, si rende necessario, in particolare in Italia, aumentare il livello di 
conoscibilità e trasparenza fino a costituire veri e propri one stop shop.
Il disinvestimento può, inoltre, essere ammesso solo dopo certi limiti 
temporali ed anche per dati quantitativi, onde per cui l’esame della norma-
tiva applicabile diviene cruciale.
b) Protezione
La “protezione” concerne invece quelle norme sia di origine interna che 
intergovernativa volte a tutelare la proprietà straniera con riguardo a espro-
priazioni o nazionalizzazioni (13).
c) Garanzia
La “garanzia” dell’investimento si riferisce, infine, a quegli strumenti, sia 
di diritto interno che di diritto interstatuale, che consentono di trasferire le 
conseguenze finanziarie del rischio politico su soggetti diversi dall’investi-
tore privato (14).
Oggi, l’investimento internazionale diviene sempre di più una forma di 
interpenetrazione fra le economie degli Stati e la competizione su scala pla-
netaria che caratterizza il nostro tempo non investe solo i fattori produttivi 
(7) Al riguardo cfr. I. SHIHATA, Recent Trends Relating to Entry of Foreign Direct 
Investment, in ICSID Review, 1994, p. 47 ss. Un esame di detti obblighi condizionati all’otte-
nimento di benefici fiscali si trova in UNCTAD, Incentives, doc. UNCTAD/ITE/IIT/2003/5, 
p. 23 ss.
(8) Così G. SACERDOTI, The Admission and Treatment of Foreign Investment under 
Recent Bilateral and Regional Treaties, in J. World. Inv., 2000, p. 105 s.
(9) Art. 2 TRIMs e prino allegato.
(10) Art. 1106 NAFTA.
(11) Art. 5 Carta dell’energia.
(12) Art. 8 dello US Model BIT 2004.
(13) PICONE, LIGUSTRO, op.cit., p. 221.
(14) CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 531 ss.
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ma anche gli Stati-ordinamento. Oltre alle imprese, infatti, competono oggi 
anche gli Stati e la disciplina in materia di investimenti determina, da un 
lato, l’irradiazione dell’attività delle imprese nazionali all’estero (Cap. I) e, 
dall’altro lato, l’afflusso di capitali provenienti da quelle imprese straniere 
capaci di proiettare ed insediare la propria attività produttiva al di fuori del 
territorio in cui hanno sede (Cap. II).
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SOMMARIO: 182. L’ammissione ed il trattamento degli investimenti esteri. – 183. La protezione 
degli investimenti e la questione delle nazionalizzazioni nel diritto internazionale. – 184. Gli 
accordi fra Stati e privati stranieri. – 185. Degli accordi bilaterali stipulati dall’Italia. – 186. La 
garanzia degli investimenti italiani all’estero. – 187. (segue) La SIMEST. – 188. La MIGA.
182. L’ammissione ed il trattamento degli investimenti esteri.
La disciplina degli investimenti internazionali deve contemperare due 
opposti interessi, entrambi meritevoli di tutela: a) l’interesse dello Stato di 
destinazione dell’investimento (c.d. “Stato ospitante”) a salvaguardare la 
propria sovranità sul proprio territorio rispetto a centri di potere econo-
mico in grado di influenzare la gestione della cosa pubblica; b) l’esigenza 
dell’impresa transnazionale a ricevere tutela rispetto ai beni che si trovano 
nel territorio dello Stato ospitante (1).
Al fine di intendere esattamente dette questioni occorre fare riferimento 
a quella parte tradizionale del diritto internazionale consacrata alla disci-
plina del trattamento degli stranieri.
(1) SANTA MARIA, Il diritto internazionale dell’economia, cit., p. 499 ss.. In argomento 
cfr. con accenti diversi: P. JULLIARD, L‘évolution des sources du droit des investissements, in 
RCADI, 1994, vol. 250, pp. 11 et ss. e ID., « Le nouveau modèle américain de traité bilatéral 
sur l‘encouragement et la protection réciproques des investissements (2004) », in AFDI, 2004, 
pp. 669-682; G. SACERDOTI, Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Pro-
tection, in RCADI, 1997, vol. 269, pp. 255-463; C. LEBEN, La théorie du contrat d’état et l’évo-
lution du droit international des investissements, in RCADI, 2003, v. 302, p. 197 ss.; PH. KAHN, 
T. WÄLDE (dir.) Les aspects nouveaux du droit des investissements internationaux, Martinus 
Nijhoff, 2007; D. CARREAU, voce Investissement, in Enc. Dalloz/Dr. international; R. DOLZER, 
C. SCHREUER, Principles of International Investment Law, Oxford, OUP, 2008; Z. DOUGLAS, 
The International Law of Investment Claims, Cambridge, CUP, 2009; J. SALACUSE, The Law 
of Investment Treaties, Oxford, OUP, 2010.
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Non è possibile, nello spazio del presente volume, trattare in modo 
approfondito l’intera materia in quanto occupa un ampio settore del diritto 
internazionale. Ciononostante, va rilevato che, in materia di trattamento 
degli stranieri (e dei relativi beni), vigono due principi di diritto intersta-
tuale generale.
In base al primo principio, lo Stato territoriale non può richiedere al privato 
straniero “comportamenti che non si giustifichino con un sufficiente ‘attacco’ 
dello straniero stesso (o dei suoi beni) con la comunità territoriale” (2). Si pensi 
al trattamento fiscale degli stranieri che viene modulato dallo Stato d’imperio 
in intensità, appunto, in funzione del collegamento dello straniero o dei suoi 
beni col territorio (ad es. presenza sul territorio o titolarità di diritti su beni 
immobili).
Il secondo principio attiene all’obbligo, a carico dello Stato territoriale, 
di prevenire e reprimere “le offese contro la persona o i beni dello straniero, 
l’idoneità essendo commisurata a quanto di solito si fa per tutti gli individui 
(sudditi quindi compresi)” (3).
Ciò posto, va detto che, secondo la dottrina maggioritaria, nell’ordina-
mento interstatuale non si sono formate delle specifiche norme di diritto 
consuetudinario sulla libera circolazione dei capitali e sugli investimenti 
esteri in quanto tali materie si collocano al centro di interessi eterogenei di 
cui sono portatori Paesi aventi esigenze contrapposte (principalmente nel 
contesto Nord-Sud).
Così, ogni Stato rimane libero di ammettere o non ammettere gli inve-
stimenti stranieri e di regolarne lo statuto giuridico all’interno del territorio 
statale (4). Non esiste quindi un diritto ad investire in un Paese straniero di 
cui un soggetto privato possa ritenersi automaticamente titolare.
Muovendo da tali premesse segue che ciascuno Stato risulta libero di 
adottare misure incitative, dissuasive o semi-incitative sugli investimenti ed, 
(2) CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 229. Secondo QUADRI, (Diritto internazio-
nale, 5 ed., Napoli, 1968, p. 753 s. ove ampi riferimenti): “Nel caso dello straniero, lo Stato si 
trova di fronte ad una entità a sé estranea, non solo, ma appartenente ad altri, sulla quale un 
altro Stato ha, per il fatto di tale appartenenza, un interesse riconosciuto dal diritto interna-
zionale. La persona e gli interessi dello straniero sono “oggetto” di un interesse internazional-
mente riconosciuto dello Stato cui lo Straniero appartiene (c.d. “interesse all’interesse”), nel 
senso di una coincidenza concreta dell’interesse dello Stato, internazionalmente riconosciuto, 
con quello del suddito, internazionalmente indifferente”.
(3) Ibidem.
(4) Così, ad esempio, l’art. 2, par. 2, lett a, della Carta dei diritti e doveri economici degli 
Stati del 1974.
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in ultima analisi, di limitarne l’ingresso o l’“uscita” fatti salvi gli impegni di 
diritto pattizio (5).
La normativa rilevante in materia va dunque ricercata in Convenzioni 
internazionali multilaterali e bilaterali nonché al livello nazionale dei singoli 
Stati destinatari dell’investimento straniero (6).
Sotto il primo profilo va detto che, in campo multilaterale, per le ragioni 
appena ricordate, le Convenzioni sono poco numerose. Si tratta, in particolare, 
della Convenzione di Washington del 1965, istitutiva dell’ICSID, di quella 
di Seul, istitutiva dell’Agenzia multilaterale per la garanzia degli investimenti 
(MIGA) di cui si dirà a suo luogo e di pochi altri (quali ad es. la Carta dell’ener-
gia, il NAFTA etc. o ancora l’art. 49 TFUE).
Qualora lo Stato destinatario dell’investimento sia Membro dell’OMC, 
sarà soggetto agli obblighi generali di non discriminazione di cui agli artt. 
I e III ed il divieto di restrizioni quantitative di cui all’art. XI del GATT. 
Il GATS, a propria volta, contribuisce non poco alla liberalizzazione degli 
investimenti diretti esteri in quanto prevede il diritto di “presenza commer-
ciale” per qualsiasi impresa di ogni Stato Membro limitando il margine di 
manovra dello Stato “ospitante”: margine che viene ulteriormente precisato 
attraverso l’Accordo multilaterale sulle misure relative agli investimenti che 
incidono sugli scambi commerciali (il TRIMs).
A queste Convenzioni se ne aggiungono poche altre che hanno portata 
internazionale-regionale.
E’fallito il recentissimo tentativo di pervenire ad un accordo multilaterale 
sugli investimenti (c.d. AMI o MAI secondo l’emblematica sigla anglofona), 
in seno all’OCSE, volto a liberalizzare gli investimenti esteri ed a rafforzare 
i dispositivi di soluzione delle controversie. Più fruttuosi, invece, si sono 
rivelati i negoziati interamericani e quelli in materia energetica.
Il varo del NAFTA ha rafforzato il principio di non discriminazione nel 
trattamento degli investimenti stranieri prevedendo, tra l’altro, nel Chapter 11, 
(5) Sui finanziamenti agevolati per la creazione all’estero di joint ventures nei PVS cfr. ad 
es. la L. n. 49/1987 nonché la L. n. 100/1990 sulla promozione della partecipazione a società 
miste.
(6) P. JUILLARD, L’évolution des sources du droit des investissements, cit., pp. 9-216; 
G. SACERDOTI, Bilateral treaties and multilateral instruments on investment protection, cit., 
pp. 251-469; C. LEBEN, La théorie du contrat d’état et l’évolution du droit international des 
investissements, cit., p. 197 ss. e, da ultimo, O. SPIERMANN, Applicable Law, in MUCHLINSKI, 
ORTINO, SCHREUER (eds.), Oxford Handbook of International Investment Law, Oxford, 2008, 
p. 89 ss.
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l’arbitrato ICSID in caso di controversie l’tra investitore privato e lo Stato desti-
natario. Analoghe disposizioni si trovano, al livello del MERCOSUR, nei Pro-
tocolli di Colonia e Buenos Aires del 1994. La Carta dell’energia, recentemente 
entrata in vigore, promuove l’investimento estero in quel settore facilitando il 
traffico Est-Ovest.
In definitiva, la materia degli investimenti esteri viene ampiamente disci-
plinata da Convenzioni bilaterali (c.d. Bilateral Investment Treaties, d’ora in 
avanti BIT). I BITs traggono origine dai trattati di amicizia, cooperazione e 
navigazione, Convenzioni di antica tradizione tramite i quali ciascuno Stato 
ha disciplinato l’accesso delle persone fisiche e giuridiche, il loro stabili-
mento nel territorio, l’esercizio delle professioni e lo statuto dei loro beni. 
Tali trattati puntavano all’assimilazione dello straniero al cittadino dello 
Stato contraente. I meccanismi di risoluzione delle controversie di tipo clas-
sico, si basavano sulla protezione diplomatica e sull’arbitrato interstatuale. 
La maggior parte dei BIT di stipulazione recente prevedono la soluzione 
delle controversie tra lo Stato territoriale e l’investitore straniero tramite l’ar-
bitrato ICSID.
Le clausole più frequenti in materia di trattamento degli stranieri atten-
gono alle materie del: trattamento nazionale; del trattamento giusto ed equo; 
della piena protezione e sicurezza ed infine della nazione più favorita.
In base alla prima clausola, si stabilisce che agli investitori stranieri è 
dovuto lo stesso trattamento riservato ai cittadini nazionali. In passato, 
dinanzi all’affermazione da parte dei Paesi recettori di investimenti (Paesi 
Sud) che nulla fosse dovuto agli investitori stranieri oltre il trattamento 
nazionale, i Paesi esportatori di investimenti (Paesi Nord) hanno ribadito 
l’esistenza di uno standard minimo internazionale di trattamento che, come 
tale, può anche risultare superiore a quello nazionale (7).
Lo standard del trattamento giusto ed equo (fair and equitable nell’accezione 
anglosassone) si afferma tramite la prassi statunitense e si ritrova già all’art. 11 
della Carta dell’Avana del 1948. Si diffonde attraverso il Progetto OCSE sulla 
protezione della proprietà straniera del 1967 e, da allora, si è ulteriormente 
diffuso tra gli accordi bilaterali. Si tratta di una clausola generale che ha trovato 
una concretizzazione attraverso la prassi arbitrale evidenziando le fattispecie 
(7) In argomento, tra una vasta letteratura, cfr. G. SCHWARZENBERGER, The Principles 
and Standards of International Economic Law, in RCADI, 1966, t. 117, p. 18 ss.; CARREAU, 
 JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 480 ss.; Tra la letteratura italiana v. M. 
VALENTI, Il trattamento “conforme al diritto internazionale” degli investimenti stranieri nelle 
convenzioni internazionali, in Dir. comm. int., 2004, p. 973 ss.
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del trattamento ingiustificato ed arbitrario, contrario a buona fede o alle legit-
time aspettative dell’investitore, della certezza del diritto intesa quale prevedi-
bilità/stabilità del sistema normativo dello Stato territoriale dell’investimento, 
fino alla trasparenza dei procedimenti giurisdizionali (8).
Lo standard della piena protezione e sicurezza (full protection and secu-
rity) è tra i più tradizionali. Significa originariamente, pur se variamente for-
mulato nei trattati (e, ci sembra, mai definito nei recenti trattati bilaterali 
dell’Italia), protezione in senso fisico da parte degli organi dello Stato ospite. 
E’ perciò condivisibile quanto recentemente affermato da un collegio arbi-
trale ICSID laddove, si osserva che, nella prassi contemporanea:
“It is not only a matter of physical security; the stability afforded by a secure 
investment environment is as important from an investor’s point of view. The Tri-
bunal is aware that in recent free trade agreements signed by the United States, for 
instance, with Uruguay, full protection and security is understood to be limited to 
the level of police protection required under customary international law. Howe-
ver, when the terms “protection and security” are qualified by “full” and no other 
adjective or explanation, they extend, in their ordinary meaning, the content of this 
standard beyond physical security” (9).
Infine, la clausola della Nazione più favorita in materia di investimenti, 
rende applicabile all’investitore di uno Stato dato, il migliore trattamento tra 
quelli accordati agli investitori appartenenti a Stati terzi (10).
La materia degli investimenti all’estero, finora, era rimasta esclusa dalla 
politica comune dell’Unione Europea in materia di interscambio economico 
(8) In argomento v. UNCTAD, Fair and Equitable Treatment, UNCTAD Series on 
issues in international investment agreements, 1999, al sito http://www.unctad.org/en/docs/
psiteiitd11v3.en.pdf; Ch. SCHREUER, Fair and Equitable Treatment in Arbitral Practice, in The 
Journal of World Investment and Trade, 2005, pp. 357-386; P. MUCHLINSKI, Caveat Investor ? 
The relevance of the Conduct of the Investor under the Fair and Equitable Treatment Standard, 
in ICLQ, 2006, p. 554 et s.. Tra la giurisprudenza ICSID v. Tecnicas medioambientales Tec-
med S.A. v. Mexico, lodo del 29 maggio 2003, in ILM, 2004, p. 133.
(9) Lodo ICSID del 14 luglio 2006, nel caso Azurix Corp. v. Argentina, punto n. 408. Per 
altri esempi v. i lodi ICSID: Wena Hotels v. Arab Rep. of Egypt, 8 dicembre 2000, punto 84; 
AMT v. Zaire, 21 Febbraio 1997, punto 6.02; Tecmed v. Mexico, cit., tutti al sito http://icsid.
worldbank.org/ICSID/Index.jsp.
(10) In argomento cfr. R. DOLZER, After Tecmed: Most-Favored-Nation Clauses in 
Investment Protection Agreements, ICSID Rev., 2004, pp. 49-60 nonché W. BEN HAMIDA, 
Clause de la nation la plus favorisée et mécanismes de règlement des différends: que dit l’hi-
stoire, JDI, 2007, pp. 1127-1162.
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e commerciale. Senonché, con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, 
l’intera materia è diventata di esclusiva competenza comunitaria. Nel 
momento in cui scriviamo, le istituzioni della UE stanno elaborando appositi 
strumenti tecnici che consentano di passare dall’attuale situazione (in cui vi 
sono accordi bilaterali in vigore tra i singoli Stati membri della UE e, soprat-
tutto, tra questi e singoli Stati terzi) alla fase in cui tutti gli accordi bilaterali 
sugli investimenti siano negoziati e conclusi dalla UE.
183.  La protezione degli investimenti e la questione delle 
nazionalizzazioni nel diritto internazionale.
Per nazionalizzazione s’intende “il trasferimento dalla sfera privata a 
quella pubblica della titolarità o comunque del controllo di beni o di attività 
economiche, del godimento e dello sfruttamento di risorse naturali, nel qua-
dro di un processo di pubblicizzazione dell’assetto economico del Paese o 
di singoli settori di esso” (11).
Tra gli esempi più celebri si annoverano quelli delle nazionalizzazioni 
intervenute in Unione Sovietica a seguito della rivoluzione russa e nei Paesi 
dell’Europa orientale nell’immediato secondo dopoguerra. Sulla stessa scia 
si collocano le misure di nazionalizzazione adottate da Paesi come il Mes-
sico nel 1917, la Gran Bretagna nell’immediato dopoguerra, la Francia nello 
stesso periodo e nei primi anni Ottanta; l’Italia all’inizio del secolo (nel set-
tore delle assicurazioni sulla vita) e negli anni Settanta (nel settore dell’ener-
gia elettrica) fino alla celebre “questione cubana” sorta con l’ascesa al potere 
di Fidel Castro e non ancora esaurita. Più recentemente, la giurisprudenza 
del Tribunale Iran - Stati Uniti (Iran-US Claims Tribunal), istituito nel 1981 
per dirimere le controversie sviluppatesi dalla rivoluzione iraniana ha offerto 
importanti spunti di riflessione in materia.
L’ipotesi di nazionalizzazioni settoriali ricorrono allorché uno Stato 
vuole escludere il capitale straniero da determinati settori del tessuto eco-
nomico del Paese ed in particolare dallo sfruttamento delle risorse natu-
rali. La manifestazione di tali misure si è avuta, ad esempio, in Cile con 
la nazionalizzazione del rame, in tutti i Paesi produttori di petrolio con la 
(11) Così G. TESAURO, voce Nazionalizzazione (nazionalizzazione e confische estere – dir. 
int. priv. proc.), in Enc. giur., XX. La nazionalizzazione si distingue dunque dall’espropria-
zione per pubblica utilità e dalla confisca che è intimamente legata alla responsabilità (civile 
e penale) del soggetto colpito.
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nazionalizzazione delle compagnie petrolifere, e in Bolivia con la nazionaliz-
zazione dello zinco.
La rilevanza delle nazionalizzazioni per il diritto internazionale discende 
dal “conflitto di interessi che si determina tra lo Stato nazionalizzatore, che 
tende a disporre delle situazioni giuridiche rientranti nella sua giurisdizione, 
e lo Stato di appartenenza del soggetto spossessato” (12).
L’origine del dibattito risale ad epoca precedente il fenomeno delle 
decolonizzazioni. A quel tempo, la Comunità Internazionale era costituita 
prevalentemente da “Paesi Nord”. Nell’ambito dei rapporti tra quei Paesi 
si erano affermati alcuni principi di diritto internazionale quali quello del 
trattamento “giusto ed equo”. Ma l’esatta definizione di tali termini, avver-
tono Carreau e Juillard, ha sempre destato perplessità. Il trattamento “giu-
sto”, infatti, può essere inteso quale quello risultante dall’applicazione del 
diritto interno e, come tale, si può quantomeno presumere che sia conforme 
a quanto richiesto dal diritto internazionale (13).
Il trattamento “equo” sarebbe invece quello che realizza un equili-
brio soddisfacente tra gli interessi dei soggetti coinvolti nell’operazione di 
investimento ossia: l’investitore, lo Stato di cui questi è cittadino e lo Stato 
destinatario dell’investimento. Tali caratteri vanno a costituire lo standard 
di protezione dell’investimento straniero (c.d. minimum standard). La vio-
lazione di tale standard, previo esaurimento dei ricorsi interni (14), apre la 
strada per la protezione diplomatica, evidentemente dello Stato di cittadi-
nanza dell’investitore nei confronti dello Stato destinatario (15).
(12) TESAURO, cit. In argomento v., con vari accenti, CASSONI, La nazionalizzazione delle 
società e il d.i.pr., Padova, 1959; P. MENGOZZI, L’efficacia in Italia di atti stranieri di potestà 
pubblica su beni privati, Milano, 1967; M. L. PADELLETTI, voce Nazionalizzazioni nel diritto 
internazionale, in Dig. pub., 1993, p. 567-588. Cfr. M. FRIGO, Le limitazioni dei diritti patri-
moniali privati nel diritto internazionale, Milano, 2000, passim; PORRO, Ampliamento della 
disciplina giuridica della cooperazione economica internazionale e riflessi sulla sovranità statale, 
Torino, 2000, p. 73 ss.
(13) CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, cit., p. 481.
(14) Su cui cfr., tra una vasta letteratura, G. GAJA, L’esaurimento dei ricorsi interni nel 
diritto internazionale, Milano, 1967; G. STROZZI, Interessi statali e interessi privati nell’ordi-
namento internazionale: la funzione del previo esaurimento dei ricorsi interni, Milano, 1977; 
PISILLO MAZZESCHI, Esaurimento dei ricorsi interni e diritti umani, Torino, 2004.
(15) Cfr. ad es., con riferimento alla giurisprudenza internazionale, la sentenza della 
Corte Permanente di Giustizia Internazionale, del 30 agosto 1924, nel caso delle concessioni 
Mavrommatis in Palestina (Grecia c. Regno Unito) (eccezione preliminare, CPJI Publ. Serie A, 
n. 2, 1924, p. 12): “è un principio elementare del diritto internazionale” quello che “autorizza 
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La tesi del minimum standard venne rigettata dagli Stati latino-americani 
e dall’Unione Sovietica durante le nazionalizzazioni dei primi del’900. Gli 
Stati Uniti fecero circolare una nota a firma del Segretario di Stato Cordell 
Hull, del 22 agosto 1938, nella quale affermavano che “nessuno Stato ha 
titolo per espropriare la proprietà privata, per qualunque fine, senza preve-
dere il pagamento di un indennizzo pronto, adeguato ed effettivo” (16). Tale 
formula venne ampiamente condivisa e non può sfuggire che né l’URSS, né 
il Messico esclusero mai espressamente l’obbligo di indennizzo (17). La for-
mula Hull, peraltro, viene condivisa in ordine all’espropriazione di singoli 
beni ma non si attaglia – o si attaglia male - alle nazionalizzazioni.
La questione riemerse nel dopoguerra, con l’affermazione sulla scena 
internazionale dei Paesi risultanti dalla decolonizzazione, e la contestazione 
venne portata al suo apice. I nuovi Paesi ritenevano necessario, anche al fine 
di affrancarsi economicamente dalla ex madrepatria, procedere all’espro-
priazione dei beni stranieri in quanto le risorse naturali erano in larga misura 
controllate da imprese straniere (18). Ma il pagamento di un indennizzo, in 
lo Stato a proteggere i propri cittadini che siano lesi da atti contrari al diritto internazionale 
commessi da un altro Stato” da cui “non abbiano potuto ottenere soddisfazione per le vie 
ordinarie…facendosi carico della causa di uno dei suoi sudditi [lo Stato nazionale, n.d.r.] fa 
valere un diritto suo proprio…il diritto che ha di far rispettare il diritto internazionale, nella 
persona dei suoi cittadini, il diritto internazionale”. V. pure la già citata sentenza nel caso 
Barcelona Traction (CIG, 15 febbraio 1970, in ICJ Rep., 1970, p. 32) ove la Corte Interna-
zionale di Giustizia ha rilevato che allorquando uno Stato ammette “sul proprio territorio 
degli investitori stranieri o dei cittadini stranieri, persone fisiche o giuridiche…è tenuto ad 
accordare loro la protezione della legge…[oltre ad assumere, n.d.r.] alcuni obblighi quanto 
al loro trattamento…Una distinzione essenziale deve in particolare essere stabilita…tra gli 
obblighi degli Stati nei confronti della Comunità internazionale nel suo insieme” e gli obbli-
ghi “che nascono nei confronti di un altro Stato nel quadro della protezione diplomatica”; 
la protezione diplomatica “strettamente legata sin dalla sua origine al commercio internazio-
nale…ha particolarmente risentito dello sviluppo delle relazioni economiche internazionali”. 
Da ultimo, nel caso Diallo (Repubblica di Guinea c. Repubblica democratica del Congo, in 
ILM, 2007, p. 712; obiezioni preliminari), la Corte Internazionale di Giustizia ha ribadito 
che “la protezione diplomatica, originariamente limitata alle asserite violazioni dello standard 
minimo di trattamento degli stranieri si è in seguito ampliata fino ad includere, tra l’altro, i 
diritti umani internazionalmente protetti” (§39). In argomento v. pure il Final Report della 
International Law Association, Toronto Conference 2006, Diplomatic Protection of Person 
and Property, consultabile nel sito http://www.ila-hq.org/en/committees/index.cfm/cid/14.
(16) Cfr. AJIL, 1938, suppl., p. 32.
(17) Così A. CASSESE, International Law, Oxford, 2001, p. 415; cfr. CONFORTI, Diritto 
internazionale, cit., p. 232.
(18)  Ibidem.
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un contesto come quello appena descritto, avrebbe ridotto i nuovi Stati 
sul lastrico ed impedito il loro sviluppo economico. Perciò, i “nuovi” Stati 
sostennero che non avevano partecipato alla formazione delle norme invo-
cate dai “Paesi Nord” in materia di investimenti e che, comunque, le mede-
sime regole non tenevano conto delle loro necessità di sviluppo.
Queste istanze si coagulavano e facevano irruzione nell’Assemblea Gene-
rale dell’ONU ove i Paesi in via di sviluppo – passati in maggioranza - fecero 
approvare delle risoluzioni volte a fissare nuove norme atte a regolare i rap-
porti economici internazionali. Si trattava, principalmente, della risoluzione 
circa la sovranità permanente sulle risorse naturali approvata per consen-
sus (ris. n. 1803 del 1962). La contrapposizione tra Paesi industrializzati e 
meno industrializzati, ossia tra Paesi “Nord” e “Sud” culminò negli anni ’70 
attraverso la tesi del nuovo ordine economico internazionale (NOEI), inizial-
mente propugnata dal Gruppo dei 77 e dai Paesi non allineati e che rice-
vette solenne consacrazione attraverso la Dichiarazione ed il Programma 
d’azione per l’instaurazione di un nuovo ordine economico internazionale 
(ris. n. 3201 e 3202 S-VI del 1° maggio 1974 19). Tali istanze vennero poi 
riprese in ulteriori risoluzioni, in particolare quella sulla Carta dei diritti e 
doveri economici degli Stati (ris. n. 3281 (XXIX) del 12 dicembre 1974) (20), 
ed ebbero eco – sempre meno intenso - nella Dichiarazione sul diritto allo 
sviluppo (ris. 41/128 del 4 dicembre 1986), nella Dichiarazione sulla coope-
razione economica internazionale ed il rilancio della crescita economica e 
dello sviluppo (ris. n. S-18/3 del 1 maggio 1990) fino alla Dichiarazione del 
50° anniversario delle Nazioni Unite (ris. n. 50/6 del 24 ottobre 1995).
(19) Vedila in ILM, 1974, p. 715 ss. La giurisprudenza italiana ha avuto rare occasioni 
di trattare la questione dell’efficacia internazionale di atti di espropriazione stranieri. V. in 
proposito Trib. Venezia, 11 marzo 1953, in Riv.dir.int., 1953, p. 217 (diniego di un sequestro 
di carico petrolifero estratto in Iran); Trib. Roma, 13 marzo 1954, in Riv.dir.int., 1955, p. 97 
(e sull’intera vicenda v. F. MOSCONI, in Dir.int., 1961, pp. 170-187); Trib. Siracusa, 12 marzo 
1973, in Riv.dir.int., 1974, p. 327.
(20)  Vedila riprodotta in P. PICONE, G. SACERDOTI, Diritto internazionale dell’economia, 
cit., p. 203 ss. Cfr. in particolare l’art. 17 ove si dispone che “la cooperazione internazionale al 
fine dello sviluppo è l’obiettivo cui tendono tutti gli Stati e il loro dovere comune. Ogni Stato 
dovrebbe cooperare agli sforzi dei Paesi in via di sviluppo per accelerare il loro progresso 
economico e sociale, assicurando loro delle condizioni esterne favorevoli e portando loro un 
aiuto attivo, conforme ai loro bisogni e ai loro obiettivi in materia di sviluppo, nel rispetto 
rigoroso dell’uguaglianza sovrana degli Stati e senza condizioni che rechino pregiudizio alla 
loro sovranità”.
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L’esercizio del potere di nazionalizzare viene considerato quale corolla-
rio naturale della sovranità degli Stati (ris. n. 3281), sicché ogni Stato è libero 
di disciplinare gli investimenti “in conformità alle sue leggi e regolamenti ed 
alle priorità ed obbiettivi nazionali di politica economica e sociale” (art. 2, 
lett. a e b) (21). Ma la Carta dei diritti e doveri economici degli Stati venne 
approvata con il voto favorevole di 120 Stati (su 136), con 6 voti contrari 
(Belgio, Danimarca, Lussemburgo, Gran Bretagna, Germania, Stati Uniti) 
e dieci astenuti tra cui l’Italia. Il che significa che tale risoluzione riflette la 
posizione di una parte consistente della Comunità internazionale ma non 
degli Stati da cui si originano i principali investimenti internazionali.
Secondo i Paesi industrializzati, l’ordinamento internazionale pone dei 
limiti all’esercizio del potere di nazionalizzare interessi patrimoniali stranieri 
condizionandone la legittimità al perseguimento di un “pubblico interesse”, 
alla non discriminatorietà delle misure verso lo straniero ed al pagamento di 
un indennizzo “pronto adeguato ed effettivo”, secondo la già ricordata for-
mula Hull (22). Perciò, in caso di nazionalizzazione illecita dal punto di vista 
del diritto interstatuale, lo Stato nazionale dei privati lesi può far valere la 
responsabilità internazionale dello Stato nazionalizzante reagendo all’illecito 
con i mezzi e le conseguenze previste dall’ordinamento internazionale.
Queste conclusioni non sono state condivise per lungo tempo dai PVS 
sostenendo che, con l’affermarsi del principio della sovranità permanente 
degli Stati sulle proprie risorse naturali, la disciplina delle nazionalizzazioni 
è ricaduta nella competenza interna esclusiva dei singoli Stati. Se, poi, un 
indennizzo è dovuto si tratta di un “indennizzo adeguato” o “appropriato” 
con modalità di calcolo e di pagamento regolati esclusivamente dallo Stato 
nazionalizzante tramite il proprio diritto interno (ris. 3281, art. 2, lett. c). Ne 
segue che il valore dell’indennizzo va graduato a seconda delle circostanze e 
dei bisogni del singolo Paese.
(21) Cfr. DI BLASE, in GIARDINA, TOSATO, Diritto del commercio internazionale, cit.. 
V. anche MARCHISIO, Riforma dell’ONU economica e tramonto del nuovo ordine economico 
internazionale, in Riv. dir. int., 1992, p. 1023 ss.
(22) Il principio di non discriminazione assume una duplice dimensione in quanto va 
riferito, da un lato, al trattamento dello straniero rispetto al nazionale e, dall’altro lato, al trat-
tamento di stranieri aventi diversa nazionalità. Sotto il primo profilo, la prassi internazionale 
ha condiviso il criterio del “trattamento nazionale”, anche se nell’ultimo scorcio di secolo si è 
manifestata la tendenza degli Stati ad escludere, totalmente o parzialmente, gli stranieri dalla 
disponibilità di certi beni o dall’esercizio di determinate attività.
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In estrema sintesi, per i PVS va negata l’internazionalizzazione degli 
investimenti sul loro territorio mentre, all’opposto, secondo i Paesi indu-
strializzati, la situazione giuridica dei beni stranieri forma oggetto di norme 
di diritto internazionale (23). Ed il vero nodo della discordia, in tema di 
nazionalizzazioni, consiste, ancor oggi, non tanto nell’an ma piuttosto nel 
quantum dell’indennizzo posto che l’unico punto fermo in materia – sia per 
i fautori dell’internazionalizzazione della materia che per quelli della sua 
localizzazione – è che un’obbligazione di pagamento sussiste e dunque lo 
Stato nazionalizzante commette illecito internazionale quando non intenda 
in alcun modo indennizzare (24).
Alcuni lodi arbitrali hanno affrontato tali problematiche. Si tratta del 
lodo ARAMCO c. Arabia Saudita del 1958, Saphir International Petroleum 
c. Iran del 1963 e, con particolare riferimento alle questioni appena indicate, 
i tre lodi derivanti dalle nazionalizzazioni libiche: BP (1973), Texaco-Calasia-
tic e Liamco (1977) (25). Ma si trattava di accordi tra Stati e privati stranieri 
di cui diremo tra un istante.
In conclusione, per risolvere la questione dell’indennizzo è invalsa nella 
prassi internazionale la stipulazione di appositi accordi di compensazione 
globale, c.d. lump sum agreements. Questi accordi altro non sono che una 
transazione, tra lo Stato nazionalizzante e quello di cittadinanza degli stra-
nieri espropriati, tramite il quale si fissano il quantum, le modalità e i desti-
natari dell’indennizzo (26).
(23) Avvisa PICONE, op.cit., p. 788, che, “pur nell’incertezza del quadro normativo, un 
indennizzo viene in generale sempre pagato…in caso di controversia sull’ammontare del 
medesimo, gli Stati ricorrono generalmente alla conclusione di un accordo, il quale assume 
per lo più la forma di un lump sum agreement, e cioé di un accordo che fissa in modo forfet-
tario l’ammontare dell’indennizzo dovuto dallo Stato nazionalizzatore, con effetto liberatorio 
per quest’ultimo nei confronti di ogni successiva pretesa individuale”.
(24) CONFORTI, op. cit., p. 233. V. pure l’art. 37 del progetto di articoli sulla responsabilità 
degli Stati della Commissione di diritto internazionale dell’ONU, nella versione del 2001. 
Il punto viene già chiaramente evidenziato nella sentenza delle fabbriche di Chorzow, del 
13 settembre 1928, ove la C.P.G.I. ha indicato che “il est un principe de droit international 
que la réparation d’un tort peut consister en une indemnité correspondant au dommage que 
les ressortissants de l’Etat lésé ont subi par la suite d’un acte contraire au droit internatio-
nal. C’est même la forme de réparation la plus usitée” (C.P.G.I., Usine de Chorzow, (fond), 
13  settembre 1328, Serie A, n. 17, pp. 27-28).
(25) Cfr. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, op.cit., p. 372 ss. ove riferimenti.
(26) Vedi, ad esempio, l’accordo tra Stati Uniti e Germania del 13 maggio 1992, in AJIL, 
1992, p. 795.
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184. Gli accordi tra Stati e privati stranieri.
Attiguo al problema delle nazionalizzazioni ed al tema degli investimenti 
esteri è quello degli accordi tra Stati e privati stranieri, altra materia vastis-
sima cui possiamo solo accennare (27).
Si è già detto che lo Stato, oltre che soggetto regolatore in senso pro-
prio, si fa operatore del commercio internazionale e dunque conclude con-
tratti direttamente con altri operatori (per lo più privati) collocandosi in 
una posizione di tendenziale parità giuridica nei confronti di questi ultimi 
(§ 5 ss.). Attraverso tali contratti – concessioni, compravendite, joint ventu-
res, contratti chiavi in mano, BOT (Build, operate and transfert) - lo Stato, ad 
es., concede lo sfruttamento di determinati giacimenti minerari, si procura 
(o vende) navi militari ed altri armamenti.
Il problema su cui, da più decenni, si sviluppa un acceso dibattito è 
quello di stabilire le conseguenze della presenza dello Stato, soggetto di 
diritto internazionale, in relazioni a carattere contrattuale-transnazionale. Si 
tratta, perciò, di trovare il punto di equilibrio ottimale tra la sovranità dello 
Stato e la tutela dei diritti che gli operatori privati acquisiscono nei confronti 
della stessa potestà pubblica (28).
L’equilibrio tra pubblico imperio e interesse privato può essere rag-
giunto attraverso l’impiego dell’istituto arbitrale ed un’accorta stipula della 
clausola di scelta del diritto applicabile.
(27) Tra una letteratura vastissima v. G. SACERDOTI, I contratti tra Stati e stranieri nel 
diritto internazionale, Milano, 1972, p. 1 ss.; R. LUZZATTO, Stati stranieri e giurisdizione nazio-
nale, Milano, 1972, p. 89 ss.; G. TESAURO, Nazionalizzazioni e diritto internazionale, 1976, 
passim; A. GIARDINA, State Contracts: National Versus International Law?, in IYBIL, 1983, 
pp. 147-170; ID., Diritto interno e diritto internazionale nella disciplina dei contratti fra Stati 
e privati stranieri, in Studi Sperduti, p. 41 s. ; ID., voce Arbitrato fra Stati e privati stranieri, in 
Dig. IV/pubb., I, 1987, pp. 360-367; A. SINAGRA, L’arbitrato commerciale internazionale nel 
sistema del CIRDI ed i suoi recenti sviluppi, Padova, 1984, p. 56 s.; G. PANICO, Responsabilità 
internazionale degli Stati per violazione di obbligazioni assunte verso soggetti privati stranieri 
in contratti di investimento “denazionalizzati”, in Studi Ago, 1987, pp. 249-290; G. SACER-
DOTI, voce Contratti tra uno Stato e una persona straniera, in Enc. Giur., IX, 1989; P. FOIS, Il 
principio “pacta sunt servanda” e i contratti fra Stati e privati stranieri, in Riv. dir. int., 1993, 
pp. 633-660; S. CARBONE, R. LUZZATTO, I contratti…, cit., p. 113 s.; M. FRIGO, Le limitazioni 
dei diritti patrimoniali privati nel diritto internazionale, Milano, 2000, p. 1 ss.; MARRELLA, La 
nuova lex mercatoria, cit., p. 351 ss.. V. altresì sul problema delle norme applicabili al merito 
M. J. BONELL, Le regole oggettive del commercio internazionale, cit., p. 220 s..
(28) KOJANEC, op. cit., p. 173; CONFORTI, Diritto Internazionale, cit., p. 202 ss.
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La risoluzione in via arbitrale delle eventuali controversie (su cui v. 
§ 220) appare accettabile anche dal punto di vista dello Stato contraente per-
ché, oltre ad essere il principale modo di risolvere le controversie nei rapporti 
internazionali, presenta almeno tre tipi di vantaggi: a) è un meccanismo che 
evita – salvo contenzioso post-arbitrale che però sembra statisticamente raro - 
la sottoposizione del contenzioso ai giudici di un altro Stato (dimensione 
politica); b) la riservatezza del procedimento facilita il mantenimento dei rap-
porti contrattuali con gli altri operatori economici (dimensione della riserva-
tezza commerciale); c) la scelta dell’arbitro da parte di entrambi i contraenti 
e dunque anche da parte dello Stato è garanzia di competenza professionale 
dell’organo giudicante e, possibilmente, di neutralità culturale rispetto ai 
contendenti (dimensione professionale della gestione della controversia).
Per quanto riguarda, invece, la scelta del diritto applicabile va sottoli-
neato che, attraverso la clausola di electio iuris, gli operatori del commercio 
internazionale hanno fatto spesso riferimento ai principi generali di diritto, 
al diritto internazionale ed alla lex mercatoria, sia in modo immediato e 
diretto che in combinazione con l’elezione di un diritto statale preventiva-
mente designato. La ragione di tali scelte è motivata - dal punto di vista 
dell’impresa privata contraente - dalla esigenza di evitare che l’eventuale 
designazione del diritto dello Stato contraente induca quest’ultimo a modi-
ficare unilateralmente la lex contractus tramite l’esercizio, a suo favore, della 
funzione legislativa (29).
(29) Cfr. al riguardo le considerazioni critiche di R. Quadri, Diritto internazionale pub-
blico, 5 ed., Napoli, 1968, p. 90-91: “Si tratta in generale dei contratti intercorsi tra un’entità 
statale primitiva e fornita di un ordinamento rudimentale, e certe grandi società, di rilievo 
mondiale, che possono anche apparire come delle potenze supranazionali o extranazionali…
Il fatto che le concessioni in parola siano state sottratte, mediante la clausola di arbitrato, 
alla giurisdizione locale ordinaria dello Stato concedente, può spiegarsi benissimo, in quanto 
l’arbitrato è un procedimento universalmente ammesso e nello Stato primitivo, in cui tutti 
i poteri si trovano concentrati nelle mani di un sovrano, si possono creare a piacere norme 
di diritto processuale e si può dunque liberamente dar vita a qualsiasi organo…Quanto al 
diritto applicabile, sotto il nome dell’applicazione dei principi generali di diritto riconosciuti 
dalle nazioni civili ci si trova, in realtà, di fronte a giurisdizioni di equità, data l’impossibilità 
di utilizzare (come hanno rilevato molti arbitri) le norme locali fondate su esperienze cui 
sono estranee siffatte situazioni. L’arbitrato di equità permette dunque allo Stato concedente 
di mettersi al riparo da ogni contestazione da parte dello Stato nazionale della società per 
diniego di giustizia. Si tratta, noi diciamo, di giurisdizioni di equità, essendo escluso che il 
tribunale possa fare applicazione del DI [diritto internazionale, n.d.r.] sulla base di una scelta 
effettuata espressamente o implicitamente dalle parti; ed essendo escluso nello stesso tempo 
che si possa utilizzare, come abbiamo detto, il diritto del luogo di conclusione del contratto o 
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L’esperienza degli accordi conclusi con gli Stati in materia di ricerca 
mineraria e di esplorazione e produzione di idrocarburi ha, peraltro, evi-
denziato alcune specifiche clausole volte a sottrarre tali rapporti all’appli-
cazione del diritto nazionale da parte dei tribunali dello Stato contraente. 
Si sono concepite, ad esempio, le c.d. freezing clauses, clausole di congela-
mento (o “stabilizzazione”) della legge applicabile alla data di conclusione 
del contratto, con particolare riferimento alla normativa societaria, fiscale ed 
eventualmente mineraria al fine di evitare l’incertezza dovute ad improvvise 
variazioni della lex contractus (30).
Al riguardo, va osservato che, quando la convenzione di Roma del 1980 (ed 
ora il Reg. Roma I) è applicabile, una lettura attenta dell’art. 15 della convenzione 
medesima porta a negare efficacia ad una clausola di stabilizzazione del diritto appli-
cabile alle obbligazioni contrattuali (31). Quando si tratta di applicare “la legge di un 
Paese”, la convenzione – come il Reg. Roma I - fa riferimento alle “norme giuridiche 
in vigore in questo Paese”. Perciò, ad es., a nulla varrebbe stipulare l’applicazione 
della legge italiana al 15 giugno 1966.
Un’alternativa può essere quella di designare quale lex contractus la legge 
di uno Stato terzo. Ma, dal punto di vista dello Stato contraente, si tratta 
di assoggettare il proprio rapporto alla legge di un altro Stato (dimensione 
politica) e, da un punto di vista più generale, è raro che il diritto interno di 
un dato Paese contempli delle soluzioni normative adeguate per disciplinare 
i contratti tra Stati e privati stranieri.
Si è perciò parlato, in dottrina – spesso in modo molto critico -, di “delo-
calizzazione” del contratto per evidenziare l’effetto di sradicamento dall’or-
dinamento statale – quasi sempre l’ordinamento dello Stato contraente - di 
tale tipo di rapporti.
di quello della sua esecuzione, a causa dell’imperfezioni di tali diritti, e, a fortiori, di un diritto 
comune all’umanità, giacché tale diritto non è che una finzione, una creazione della fanta-
sia”. Va però rilevato che molte delle principali clausole arbitrali conosciute non prevedono 
arbitrati secondo equità bensì arbitrati secondo diritto, perciò l’impostazione dell’Autore è 
rimasta abbastanza isolata rispetto alla prassi. V. al riguardo l’ampia disamina casistica di P. 
WEIL, Problèmes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un particulier, in RCADI, 1969, 
v. 128, p. 95 ss., spec. p. 160 ss.
(30) Tra una vasta letteratura in materia v. da ultimo A. FARUQUE, Validity and Efficacy 
of Stabilization Clauses, in J. of international arbitration, 2007, p. 317 ss. e riferimenti ivi cit.
(31) V. in tal senso L. COLLINS, Dicey and Morris on the Conflicts of Laws, v. 2, p. 1224.
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Al riguardo è possibile distinguere quattro fasi principali del discorso 
giuridico sugli State contracts.
In un primo momento, alle soglie del 1900 e nei primi decenni del secolo, 
si è sostenuta l’esclusiva sottoposizione degli State contracts alla legge dello 
Stato contraente concedendo eventualmente spazio all’assimilazione di tali 
rapporti (prevalentemente appalti pubblici) a quelli condotti dalla Pubblica 
Amministrazione nell’ambito della propria attività privatistica interna (c.d. 
contrats administratifs per la dottrina francese, nozione assai criticata dalla 
dottrina di Common Law). Nemmeno risultava concepibile, all’epoca, l’idea 
di interpretare la lex contractus attraverso parametri appartenenti al diritto 
internazionale (pubblico). Si sosteneva, a viva voce, che l’individuo-contra-
ente non era un soggetto di diritto internazionale e che, quindi, tali fattispe-
cie non appartenevano all’ordinamento internazionale bensì a quello interno 
dei singoli Stati, fatti salvi gli aspetti di natura interstatuale (32).
Detto assunto trovava consacrazione nella sentenza resa nel 1929 dalla Corte 
Permanente di Giustizia Internazionale nel caso dei prestiti serbi, attraverso queste 
parole : “Tout contrat qui n’est pas un contrat entre des Etats en tant que sujets du 
droit international a son fondement dans une loi nationale. La question de savoir 
qu’elle est cette loi fait l’objet de la partie du droit qu’aujourd’hui on désigne le 
plus souvent sous le nom de droit international privé ou de théorie du conflit des 
lois. Les règles en peuvent être communes à plusieurs Etats et même être établies 
(32) V. ad esempio R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, cit., p. 90, che escludendo 
la possibilità di sottoporre tali rapporti a un ordinamento diverso da quello interno o da 
quello interstatuale rilevava che: “le difficoltà che hanno dato origine a simili false rappresen-
tazioni derivano dalla circostanza che alla stessa situazione si collegano due diversi rapporti 
giuridici: uno di diritto interno, l’altro di DI [diritto internazionale, n.d.r.], i cui soggetti sono 
differenti; per il primo, si tratta dello Stato concedente e della società concessionaria; per il 
secondo, si tratta dello Stato concedente e dello Stato che protegge la società. Questi due 
rapporti, come nel caso del debito pubblico, hanno un oggetto analogo (esecuzione del con-
tratto) e possono facilmente dar luogo a confusione. Ma se si guardano bene le cose, non v’è 
alcuna ragione di far appello a ordinamenti giuridici anfibi, che non siano né interni né inter-
nazionali”. In senso conforme v. FERRARI BRAVO, Diritto internazionale e diritto interno nella 
stipulazione dei trattati, Napoli, 1964, p. 23. Cfr., inter multos, SACERDOTI, I contratti tra Stati 
e stranieri nel diritto internazionale, cit., p. 84 ss.. Tra la dottrina straniera, v. però in senso 
opposto – sia pure configurando l’applicabilità di un ordinamento di tertium genus, diverso 
da quello interno dei singoli Stati e da quello internazionale - J. HEYDE, Economic develop-
ment agreements, RCADI, 1962-I, p. 290 ss.; WENGLER, Les accords entre Etats, pp. 337-338; 
F. A. MANN, The law governing State contrats, in BY, 1944, p. 11 ss., poi in ID., Reflexions on 
a commercial law of Nations, ivi, 1957, p. 20 ss.; PH. JESSUP, Transnational Law, New Haven, 
1956, passim;
Part III Ch01.indd   847 8/5/11   5:49 PM
848 CAP. PRIMO
par des conventions internationales ou des coutumes, et dans ce dernier cas avoir le 
caractère d’un vrai droit international, régissant les rapports entre des Etats. Mais à 
part cela, il y a lieu de considérer que lesdites règles font partie du droit interne…
un Etat souverain…ne peut être présumé avoir soumis la substance de sa dette et la 
validité de ses engagements pris par lui à ce sujet à une autre loi que la sienne”(33).
In una seconda fase, cominciata nel dopoguerra e segnata da alcune 
importanti pronunce arbitrali – tra cui in particolare il lodo Texaco, pronun-
ciato dal prof. René Jean Dupuy - viene evidenziata l’applicabilità del diritto 
internazionale agli State contracts (34). Inizia così a farsi strada l’idea che dei 
(33) Affaire concernant le payement de divers emprunts serbes émis en France, CPJI, 12 
luglio 1929, Ser. A, n°20-21, Arrêt n. 14, pp. 41-42, corsivo aggiunto, CPJI, Ser. C, n°16 (III) 
su cui v. R. GENET, L’affaire des emprunts serbes et brésiliens devant la Cour Permanente de 
Justice Internationale, in RGDIP, 1929, pp. 669-694; cfr. A. PRUDHOMME, Les emprunts des 
Etats brésilien et serbe devant la la Cour Permanente de Justice Internationale de La Haye, in 
Clunet, 1929, pp. 837-895; VAN HECKE, Problèmes juridiques des emprunts internationaux, 
Biblioteca Visseriana, Lugduni Batavorum, 1955, p. 71 s., nonché, tra un’ampia letteratura, 
A. NUSSBAUM, Money in the Law. National and International, 2nd ed., 1950, pp. 417-419, 427-
429; F. A. MANN, Money in public international law, in RCADI, 1959/I, t. 96, pp. 6-128; 
cfr. N. HORN, Das Recht der internationalen Anleihen, Frankfurt/Main, Athenaeum, 1972, 
pp. 61-67; sulla questione dei prestiti brasiliani v. ibidem, Arrêt n. 15, nonché CPJI, Ser. C, 
n°16 (IV), e le annotazioni di A.P. FACHIRI, The Brazilian Loans Case, in BYIL, 1930, v. 11, 
pp. 208-209. In quella sentenza, la Corte osservava che trattandosi di “contrats d’emprunt 
conclus entre un Etat et des personnes ou prêteurs privés” il diritto applicabile doveva indi-
viduarsi con la seguente metodologia . “c’est la loi régissant les obligations à l’époque où elles 
ont été contractéés qu’il faut d’abord déterminer” ma la stessa Corte “ne saurait determiner 
cette loi qu’en s’inspirant de la nature même de ces obligations et des circonstances qui ont 
accompagné leur création, sauf à tenir compte également de la volonté exprimée ou présu-
mée des Parties. C’est d’ailleurs ce que semblent devoir faire aussi les tribunaux nationaux en 
l’absence de règles du droit national relatives à la solution des conflits de lois.” La medesima 
argomentazione veniva sviluppata dalla Corte nel caso dei prestiti brasiliani, ivi, arrêt n. 15, 
p. 121 s. Giova tuttavia sottolineare che la presunzione a favore dell’applicazione del diritto 
statale nei contratti c.d. di Stato è assunta dalla Corte Permanente di Giustizia alla stregua di 
una mera presunzione di collegamento, presunzione che risulta vincibile in base al concorso 
di altre circostanze. Si può allora cogliere in pieno l’ulteriore rilievo presentato da GIARDINA 
(Diritto interno…, cit., p. 49, nota 12) in base al quale, la presunzione de qua posta dalla Corte 
“operava al livello della scelta fra diritti statali astrattamente applicabili, una volta negata…
la competenza del diritto internazionale pubblico”. Pertanto, le regole cui la Corte intendeva 
riferirsi erano solo quelle statali, incluse quelle di diritto internazionale privato suscettibili di 
individuare la legge statale regolatrice del prestito.
(34) Il testo si trova riprodotto parzialmente in Riv. dir. int., 1978, pp.514-557; in 
ILM, 1978, p. 3 ss.; in Foro it., 1978, IV, c. 233 ss. con nota critica di G. TESAURO, Contratti 
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contratti stipulati iure gestionis tra Stati e privati stranieri (ad es. i mutui 
internazionali stipulati tra Stati e gruppi bancari multinazionali), siano, in 
effetti, particolari rapporti internazionali, ferma restando la – ovvia- consi-
derazione che, in nessun caso, detti rapporti possano essere assimilati a dei 
trattati. Il dibattito si sposta allora sul fronte internazionalprivatistico e si 
discute sulla individuazione del diritto applicabile a siffatti “contratti inter-
nazionalizzati” giungendo ad ammettere, sia pure con una certa riluttanza, 
l’applicazione di principi generali di diritto in combinazione con un ordina-
mento statale preventivamente designato (35).
Nella terza fase, sviluppatasi in concomitanza con le accese rivendica-
zioni di un nuovo ordine economico internazionale (NOEI), il dibattito 
sugli State contracts si lega a quello sui c.d. accordi di sviluppo economico.
In questa fase, alcuni Autori hanno portato la tesi dell’internaziona-
lizzazione alle estreme conseguenze e si è affermata la sottoposizione dei 
contratti tra Stati e privati stranieri (nonché dei contratti del commercio 
internazionale in genere) alla nuova lex mercatoria, concepita, in nome del 
pluralismo giuridico, quale terzo tipo di ordinamento giuridico, distinto da 
quello interno e da quello internazionale-interstatuale (36).
 internazionali di concessione e nazionalizzazione di beni e interessi stranieri; in Clunet 1977, 
p. 319 ss. con nota adesiva di J.F. LALIVE, Un grand arbitrage pétrolier entre un gouvernement 
et deux sociétés privées étrangères; in AFDI, 1977, p. 452 ss., con nota di G. COHEN JONATAN, 
che rileva il carattere eccessivamente pedagogico del lodo; in Rev. crit. dipr., 1978, p. 435 ss. 
con nota, parzialmente critica, di F. RIGAUX; in RBDI, 1978, p. 79 s. con nota di J. VERHOEVEN. 
V. da ultimo le riflessioni di J.F. LALIVE, L’arbitrage transnational à l’heure de la mondialisation, 
in Ouvertures en droit international. Hommage à René-Jean Dupuy, Paris, 2000, pp. 67-81.
(35) Cfr.soprattutto F. MANN, The proper law of contracts concluded by international per-
sons, cit., p. 38 ss. il quale riteneva possibile l’applicazione del diritto internazionale nella 
misura in cui ciò fosse ammesso dalle norme di conflitto del foro, e P. WEIL, Problèmes rela-
tifs aux contrats passés entre un Etat et un particulier, in RCADI, cit., p. 174 ss. ; F. RIGAUX, 
Droit public et droit privé, cit., §§199-208 ; F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., ove 
riferimenti giurisprudenziali.
(36) V. per tutti B. GOLDMAN, Arbitrage international et droit commun des nations, cit., 
p. 115, ID., Les conflits de lois dans l’arbitrage international de droit privé, in RCADI, cit., 
pp. 351-483; lo scritto cui si suole fare risalire il nucleo principale del pensiero dell’Autore è 
Frontières du droit et lex mercatoria, in Arch. phil. dr., 1964, v. IX, 1964, p. 177 s. ; v. anche 
ID., voce Arbitrage (Droit International privé), in Rép. Dalloz/Droit International, vol. I, Paris 
1968, p. 111 s. ; il suo pensiero viene ulteriormente sviluppato in ID., La lex mercatoria dans 
les contrats et l’arbitrage international: réalité et perspectives, in Clunet, 1979, pp. 475-499 ; 
ID., La volonté des parties et le role de l’arbitrage dans l’arbitrage international, in Rev. arb., 
1981, p. 469-486; ID., Lex mercatoria, in Forum internationale, 1983, p. 3 s. ; ID., Une bataille 
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L’epilogo di tale sviluppo, a cavallo tra il secondo e il terzo millennio, 
vede la fase della banalizzazione degli State Contracts, una crescente appli-
cazione dei Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali a tali 
controversie e la loro decisione attraverso vari meccanismi arbitrali.
In conclusione, dunque, oggi sembra prevalere l’opinione secondo la quale, 
la presenza di specifiche clausole di “delocalizzazione” (clausole compromis-
sorie, di stabilizzazione del diritto applicabile, clausole facenti riferimento a 
principi generali di diritto) costituisce il segno indelebile che il contratto non 
è stato concluso dallo Stato-amministrazione tramite strumenti a carattere pri-
vatistico di impiego comune all’interno del proprio ordinamento. La presenza 
di tali clausole in quel tipo di rapporti indica, invece, che sono stati conclusi 
tra lo Stato, come operatore del commercio internazionale, ed un privato stra-
niero in seno ad un ordinamento giuridico che non è più di tipo interno (37).
185. Degli accordi bilaterali stipulati dall’Italia.
Lo Stato ed il suo personale diplomatico svolgono un ruolo fondamen-
tale nella negoziazione di accordi bilaterali che concernono la promozione 
e la protezione reciproca degli investimenti, nella verifica del trattamento 
giusto ed equo degli investimenti italiani all’estero incluso il libero trasferi-
mento dei proventi da questi derivanti, controllando che le eventuali misure 
judiciaire autour de la lex mercatoria. L’affaire Norsolor, in Rev. arb., 1983, p. 379-409 ; ID., 
The applicable law: general principles of law – the lex mercatoria, in LEW (ed.), Contemporary 
Problems in International Arbitration, cit., 1986, p. 113; ID., L’arbitre, les conflits de lois et 
la lex mercatoria, in ANTAKI, PRUJINER (EDS.), Actes du ler colloque sur l’arbitrage commercial 
international, Montréal, 1986, p. 103 s. ; ID., Instance judiciaire et instance arbitrale interna-
tionale, in Etudes Bellet, p. 219 s. ; ID., Nouvelles réflexions sur la lex mercatoria, in Etudes 
P. Lalive, cit., p. 241 s.. V. altresì PH. KAHN, La lex mercatoria et son destin, in FOUCHARD, 
VOGEL, L’actualité de la pensée de Berthold Goldman, Paris, 2004.
(37) P. MAYER, La neutralisation du pouvoir normatif de l’État, in J.D.I, 1986, p. 5 ss. 
L’Autore, tuttavia, dalle premesse sopra ricordate non deduce la sottoposizione del con-
tratto all’ordinamento transnazionale (i.e. lex mercatoria) bensì all’ordinamento interstatuale 
in quanto presuppone che al di fuori dell’ordinamento interno sia concepibile solo l’ordi-
namento internazionale nel senso del diritto internazionale pubblico. Tale deduzione dog-
matica, non condivisa da chi scrive, lo porta a concludere che gli State contracts siano dei 
contratti senza legge applicabile (contrats sans loi). In argomento v. ora C. LEBEN, La théo-
rie du contrat d’etat et l’évolution du droit international des investissments, in RCADI, 2003, 
v. 302, p. 197-386.
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di espropriazione o di nazionalizzazione degli investimenti italiani siano 
legittime e diano luogo al pagamento di un’indennità effettiva ed adeguata.
I BITs stipulati dall’Italia si fondano su alcune clausole ricorrenti quali, 
ad esempio, il principio del trattamento non discriminatorio degli investitori 
esteri rispetto a quelli nazionali dello Stato destinatario dell’investimento, 
il principio di legalità nel caso di nazionalizzazioni o espropri e il principio 
della clausola della nazione più favorita (38).
Secondo quest’ultima clausola, assunta in senso bilaterale, ciascuno 
Stato contraente estende, incondizionatamente o meno (secondo ciascun 
BIT) agli investitori italiani, i vantaggi concessi ai cittadini di Paesi terzi in 
accordi analoghi (c.d. cittadini della Nazione più favorita).
Fra le norme di garanzia poste a tutela dell’investitore si prevede quella 
concernente la libera trasferibilità dei capitali inerenti l’investimento, da 
effettuarsi in qualsiasi valuta convertibile e senza indebito ritardo.
Nella prassi italiana, all’accordo principale viene allegato un Protocollo, 
che costituisce parte integrante dell’accordo, il quale ha la funzione di inter-
pretare e precisare alcune clausole contenute nell’articolato di base.
Nel caso in cui, infine, l’Italia si trovi a negoziare un’accordo di promo-
zione e protezione degli investimenti con un Paese incluso nella lista degli 
Stati o territori aventi un regime fiscale privilegiato di cui ai d.mm. Econo-
mia e Finanze del 21 novembre 2001 e del 23 gennaio 2002 (e successive 
modifiche), è prevista l’introduzione di una ulteriore norma che così recita:
“Le disposizioni contenute nel presente accordo non limiteranno comunque 
l’applicazione delle disposizioni interne volte ad impedire l’evasione o l’elusione 
fiscale. A tale scopo l’Amministrazione competente di ciascuna Parte contraente 
s’impegna a fornire ogni utile informazione su richiesta dell’altra Parte contraente”.
In caso di controversie, sempre più diffusa è la stipulazione, nel BIT, di 
apposito accordo arbitrale che devolve all’ICSID la composizione dei litigi.
Come si è già osservato, con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, la 
competenza a concludere nuovi trattati bilaterali in materia di investimenti 
esteri è stata attribuita alla UE e si tratta di una competenza esclusiva sicché, 
nel prossimo futuro, la negoziazione e conclusione di questi accordi sarà 
effettuata dalle istituzioni comunitarie.
(38) Il testo degli accordi si reperisce in http://itra.esteri.it/itrapgm/.
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186. La garanzia degli investimenti italiani all’estero.
L’investimento diretto all’estero costituisce un momento centrale 
dell’internazionalizzazione delle imprese italiane. Si è detto che la garanzia 
degli investimenti esteri viene predisposta da ciascuno Stato per limitare il 
c.d. “rischio Paese” (country risk) e quindi incentivare i propri operatori ad 
investire oltre i propri confini. Tale rischio è legato alla possibilità che cir-
costanze di natura politica o economica portino ad una svalutazione dell’in-
vestimento effettuato nel Paese destinatario ovvero al suo annientamento 
tramite misure di nazionalizzazione o espropriazione.
I fattori da cui dipende tale rischio (quali ad esempio divieti o restrizioni 
sul rimpatrio dei capitali e profitti, mutamenti fiscali o normativi, drastiche 
svalutazioni, nazionalizzazioni) sono ascrivibili, di regola, a misure statali.
Valutazioni del rischio Paese (country rating) sono effettuate da nume-
rosi enti (Fondo Monetario Internazionale, agenzie di rating come Moody’s, 
Standard&Poor’s, ma anche la stessa SACE) che riclassificano continua-
mente i vari Paesi sulla base del quadro politico e della situazione economica 
e finanziaria.
La SACE, di cui si disse a suo luogo (supra § 5.3) copre il rischio degli 
investimenti all’estero dell’operatore nazionale che controlli o partecipi - 
anche indirettamente mediante società costituite all’estero controllate 
dall’impresa nazionale medesima - a società e imprese all’estero.
Il rischio garantito consiste principalmente nel rischio di perdite del capi-
tale investito all’estero a causa di perdite patrimoniali da parte dell’impresa 
costituita, controllata o partecipata all’estero o di definitiva impossibilità 
della prosecuzione della sua attività in dipendenza degli eventi generatori di 
sinistro di cui alle lettere d) ed i) dell’articolo 2 della delibera CIPE n. 93/99. 
Si tratta in particolare di ogni “decisione di un Paese estero intendendosi 
con tale locuzione ogni atto, comportamento o decisione del governo di un 
Paese diverso dal Paese dell’assicuratore, compresi atti comportamenti o 
decisioni di enti pubblici equiparati ad interventi del governo, che:
1. ostacolino l’esecuzione della Convenzione di credito acquirente o del con-
tratto commerciale oppure
2. conducano alla nazionalizzazione, espropriazione, senza adeguato inden-
nizzo, confisca, sequestro da parte dell’autorità straniera, all’assunzione di altri 
comportamenti o provvedimenti lesivi posti in essere dalla stessa autorità a danno 
dell’impresa italiana o dell’impresa costituita, posseduta o partecipata all’estero 
oppure
3. incidano sugli investimenti all’estero modificando in modo unilaterale accordi 
generali o particolari di protezione o realizzazione di detti investimenti oppure
Part III Ch01.indd   852 8/5/11   5:49 PM
 GLI INVESTIMENTI ESTERI 853
4. modifichino gli impegni contrattuali sottoscritti da Autorità governative nel 
contesto di finanziamenti strutturati oppure
5. determinino cambiamenti del quadro normativo/regolamentare  nell’ambito 
del quale era stato specificamente progettato il finanziamento strutturato”
Quanto agli eventi generatori di sinistro individuati all’art. 2, lettera i, 
trattasi di “circostanze di forza maggiore che si verifichino fuori dall’Ita-
lia, quali guerra, guerra civile, rivoluzione, sommossa, tumulti civili, ter-
rorismo, sabotaggio, ciclone, inondazione, terremoto, eruzione vulcanica, 
maremoto o incidente nucleare, purché i relativi effetti non siano altrimenti 
assicurati”.
Rientra nella categoria del rischio assicurabile anche il “rischio di per-
dite da parte dell’operatore o dell’impresa nazionale riguardo a somme a 
qualsiasi titolo ad essa spettanti - incluso, pertanto, anche il reddito - in 
relazione all’investimento all’estero (anche per finanziamenti effettuati o 
garantiti in favore dell’impresa costituita all’estero oppure rinvenienti dalla 
cessione dell’investimento), in dipendenza del verificarsi degli EGS previsti 
alle lettere d), e), f), g) ed i) dell’articolo 2”. Si tratta specificamente di ogni 
“moratoria generale disposta dal governo del Paese del debitore; da quello 
di un eventuale Paese terzo per il cui tramite dovesse essere effettuato il 
pagamento a norma della convenzione di credito acquirente o del contratto 
commerciale oppure dal governo del Paese nel quale è stato effettuato l’in-
vestimento all’estero o è stata costituita la società o impresa all’estero; man-
cato trasferimento valutario causato da eventi politici o problemi economici 
sopraggiunti fuori dall’Italia, oppure da disposizioni legislative o ammini-
strative adottate all’estero che impediscano o ritardino il trasferimento delle 
somme versate a titolo della convenzione di credito acquirente, del contratto 
commerciale o ad altro titolo discendente dall’esecuzione dell’operazione 
assicurata; disposizioni legali adottate nel Paese del debitore o nel Paese 
nel quale è stato effettuato l’investimento all’estero che conferiscano effi-
cacia liberatoria ai versamenti effettuati dai debitori del Paese stesso anche 
se tali versamenti, convertiti nella valuta del contratto commerciale, della 
convenzione di credito acquirente o delle obbligazioni derivanti dall’investi-
mento all’estero, non raggiungono più, a causa delle fluttuazioni dei tassi di 
 cambio, l’importo del debito al momento del trasferimento” (39).
(39) V. DELI, La surroga assicuratoria negli investimenti internazionali, in Riv.dir.int.priv. 
proc., 1991, p. 375 ss.
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187. (segue) La SIMEST.
La Società italiana per le imprese all’estero (SIMEST S.p.A.) è stata 
costituita tramite la L. n. 100/90 con lo scopo di promuovere lo sviluppo 
delle attività delle imprese italiane all’estero (40).
La riforma intervenuta nel 1998 ha consentito alla SIMEST (come alla 
FINEST) di unificare l’attività di promozione degli investimenti italiani al 
di fuori dell’Unione Europea con la gestione delle agevolazioni a sostegno 
delle attività di internazionalizzazione delle imprese. Si tratta principal-
mente di agevolazioni pubbliche previste per il credito all’esportazione (ex 
legge Ossola n. 227/77); di finanziamento di programmi di penetrazione 
commerciale per costituire insediamenti durevoli in Paesi extra UE (L. 29 
luglio 1981 n. 394) e di partecipazione a gare internazionali in Paesi extra 
UE (L. 20 ottobre 1990 n. 304, integrata con il c. 5 dell’art. 22 del D.Lgs. 
n. 143/98).
L’agevolazione consente alle imprese esportatrici italiane di offrire agli 
acquirenti/committenti esteri dilazioni di pagamento a medio/lungo termine 
a condizioni e tassi di interesse competitivi, in linea con quelli offerti dai con-
correnti di Paesi OCSE; i finanziamenti agevolati dei programmi di penetra-
zione commerciale, hanno come scopo quello di favorire la presenza stabile 
di imprese italiane in Paesi non appartenenti alla Unione Europea mediante 
la costituzione di rappresentanze permanenti all’estero, uffici o filiali di 
vendita, centri di assistenza ai clienti, magazzini, depositi e sale espositive 
(L. n. 394/81); i finanziamenti agevolati per la partecipazione a gare interna-
zionali si prefiggono l’obiettivo di facilitare la partecipazione delle imprese 
italiane a gare internazionali indette in Paesi non appartenenti alla Unione 
Europea mediante il finanziamento a tasso agevolato delle spese sostenute 
(L. n. 304/90); la partecipazione al capitale sociale di imprese estere costituite 
al di fuori dell’Unione Europea consente di condividere il rischio potenziale di 
una nuova iniziativa con un partner istituzionale che immette capitali propri, e 
mette a disposizione la propria esperienza pluriennale sui mercati esteri basata 
sulla partecipazione a centinaia di progetti in tutto il mondo (L. n. 100/90); 
il contributo agli interessi riduce i finanziamenti assunti dall’impresa italiana 
per la partecipazione al capitale di una impresa all’estero (L. n. 100/90); sono 
altresì previsti dei finanziamenti agevolati per la realizzazione di studi di pre-
fattibilità, fattibilità ed assistenza tecnica (art. 22, c. 5, d. lgs. 143/98).
(40) Cfr. http://www.simest.it (consultato il 10 dicembre 2009).
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I servizi della SIMEST comprendono anche le attività di business scou-
ting (ricerca di opportunità all’estero), iniziative di matchmaking (reperi-
mento di soci), studi di prefattibilità/fattibilità, assistenza finanziaria, legale 
e societaria relativi a progetti di investimento all’estero per i quali si prevede 
una successiva partecipazione SIMEST.
188. La MIGA.
L’Agenzia per la garanzia multilaterale degli investimenti (MIGA) è stata 
istituita tramite la Convenzione di Seul dell’11 ottobre 1985 ed ha iniziato ad 
operare il 12 aprile 1988 (41). Si tratta di un ente dotato di personalità giu-
ridica internazionale (art. 1) - la cui attività è collegata a quella della Banca 
Mondiale - e che si compone, secondo il modello ternario delle OIG econo-
miche, di un Consiglio dei governatori, rappresentanti degli Stati membri, 
un Consiglio di amministrazione ed un Presidente.
Gli Stati membri della MIGA risultano distinti, anche in funzione 
dell’apporto di capitale, in due categorie: la prima è costituita dagli Stati 
industrializzati mentre la seconda raggruppa gli Stati meno sviluppati. Il 
sistema di voto, al pari di quello impiegato presso la Banca Mondiale e diver-
samente da quello dell’ONU (ove vige il principio uno Stato un voto) si 
basa su di un meccanismo di ponderazione che fa riferimento alla quota di 
capitale sottoscritto da ciascuno Stato (art. 39).
Secondo l’art. 2 della Convenzione di Seul, lo scopo di tale organismo è 
quello di facilitare gli investimenti diretti esteri nei Paesi in via di sviluppo 
offrendo garanzie contro certi rischi non commerciali quali quelli di valuta 
(c.d. currency transfer), espropriazione (incluse la confisca, congelamento dei 
beni ed anche creeping expropriations), inadempimento contrattuale (breach of 
contract), conflitto armato o disordini civili (war and civil disturbance, art. 11).
(41) V. ILM, 1989, p. 1598; Y. Com. Arb., 1987, p. 219. In argomento cfr. T. TREVES, La 
Convenzione istitutiva della MIGA come codice di condotta in tema di investimenti, in Riv.
dir.int.priv.proc., 1986, p. 1 ss.; PETTINATO, Il contributo della Miga all’evoluzione del regime 
giuridico degli investimenti stranieri, in Riv.dir.int., 1990, p. 320 ss.; M. DELI, in GIARDINA, 
TOSATO, Diritto del commercio internazionale, Milano, 1996, p. 471 ss.. Tra la dottrina stra-
niera v. SHIHATA, The M.I.G.A. and the legal treatment of foreign investment, in RCADI, 1987, 
v. 203, p. 95 ss. Cfr. il sito internet http://www.miga.org . La convenzione, in vigore per l’Ita-
lia, è stata resa esecutiva tramite L. n. 134 del 29 aprile 1988 (GU n. 100, Supp. Ord. del 30 
aprile 1988).
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Qui dunque, la garanzia non è emessa né da una banca (privata), né 
dallo Stato dell’investitore, né da quello ove l’investimento è effettuato, 
bensì viene rilasciata direttamente da un’organizzazione intergovernativa 
attraverso un contratto internazionale di assicurazione.
La copertura assicurativa viene disciplinata mediante un apposito con-
tratto internazionale di garanzia tra la MIGA e l’investitore ove vengono 
precisate la durata, l’indennizzo, i tipi di rischi, ed una clausola compromis-
soria in caso di controversie (42). Non sono coperti, invece, i rischi di mera 
svalutazione o deprezzamento monetario (art. 11, lett. b). Il premio assicu-
rativo è ovviamente funzione del tipo di copertura pattuito e può giungere a 
coprire sino al 90% del valore dell’investimento.
Possono accedere ai servizi assicurativi MIGA solo gli investitori citta-
dini di Stati membri diversi dallo Stato territoriale dell’investimento. Ulte-
riori condizioni, analiticamente previste agli artt. 12-15 della Convenzione 
di Seul, prevedono che l’accordo assicurativo venga concluso prima di effet-
tuare l’investimento, che detto investimento venga effettuato in un Paese in 
via di sviluppo, che il progetto venga approvato dal Paese in cui l’investi-
mento verrà effettuato, che l’orizzonte temporale del progetto sia di almeno 
tre anni e che l’eventuale ritorno sull’investimento sia legato esclusivamente 
ai redditi generati dall’investimento medesimo.
Prima di invocare la garanzia della MIGA occorre, in ossequio ai prin-
cipi tradizionali, dimostrare l’esaurimento dei ricorsi interni allo Stato 
destinatario dell’investimento (art. 17). Una volta approvato il pagamento 
dell’indennizzo da parte della MIGA, quest’ultima si surroga in tutti i diritti 
dell’investitore privato nei confronti dello Stato territoriale dell’investimento.
Le eventuali controversie tra la MIGA in qualità di surrogante e lo Stato 
destinatario vengono risolte tramite negoziato od arbitrato secondo le regole 
ICSID (art. 57 e Annesso II).
In tal modo la controversia viene “multilateralizzata” e svincolata da 
eventuali tensioni politiche tra lo Stato dell’investitore e quello di territoria-
lità dell’investimento. 
(42) Vedine il testo in ILM, 1989, p. 1233. 
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189. Premessa.
Altro settore di grande importanza per gli scambi economici internazio-
nali è quello degli investimenti esteri diretti (IDE) in Italia. Qui si misura 
l’attrattività del Paese rispetto agli operatori economici stranieri i quali 
apportano capitali al fine di insediarsi e realizzare stabilmente un’attività 
produttiva all’interno del nostro Stato.
I dati economici sugli investimenti stranieri Italia, messi a confronto 
con quello degli altri Paesi, evidenziano tuttavia, da tempo, una situazione 
di progressivo arretramento degli IDE e di concentrazione nel Nord del 
Paese.
Dal punto di vista di un operatore estero, varie sono le modalità con cui 
è possibile sviluppare la propria presenza commerciale in Italia.
A volte, le società multinazionali costituiscono in Italia una filiale, ossia 
costituiscono una società di diritto italiano mantendone la maggioranza 
azionaria o comunque il controllo.
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Altre volte, una società estera decide di stabilire in Italia solamente una 
sede secondaria: è il caso della succursale (1). Qui, infatti, si tratta di una sede 
secondaria di una società la cui sede e l’oggetto principale sono all’estero. 
La sede secondaria è soggetta alla legge italiana e viene dotata di un fondo di 
dotazione di cui risponde sempre la società principale, la succursale essendo 
sprovvista di personalità giuridica (2).
190. Dei controlli secondo la disciplina italiana.
Si è visto a suo tempo che, in materia di pagamenti internazionali, l’Italia 
si era dotata di una normativa in materia di investimenti di capitali esteri 
con la L. 7 febbraio 1956, n. 43 (3). Il legislatore distingueva tra investimenti 
produttivi e non produttivi. Per i primi, indicati all’art. 1 del relativo Reg. di 
esecuzione, potevano essere trasferiti all’estero senza limitazioni i dividendi 
e gli utili effettivamente percepiti nonché i capitali derivanti da successivi 
realizzi.
(1) Cfr. FERRARA JR., F. CORSI, Gli imprenditori e le società, 14 ed., Milano, 2009, p. 1066 
ss. i quali osservano che “quando la società, benché costituita all’estero, abbia in Italia la sede 
dell’amministrazione o in Italia si trovi il suo oggetto principale, si applica la legge italiana; 
ciò significa che in questi casi, la società estera, per operare in Italia deve conformarsi in tutto 
alla legge italiana a cominciare dai requisiti da questa richiesti per una valida costituzione. 
Per quanto invece riguarda le sedi secondarie in Italia di società costituite all’estero dispone 
l’art. 2508, ai sensi del quale, quando sia loro attribuita una rappresentanza stabile, esse sono 
soggette per ciascuna sede alle disposizioni della legge italiana riguardanti la pubblicità degli 
atti sociali. Esse devono inoltre pubblicare, negli stessi modi, i dati anagrafici delle persone 
che rappresentano stabilmente la società nel territorio dello Stato, con l’indicazione dei relativi 
poteri”. Pertanto, i preposti all’esercizio delle sedi secondarie sono passibili delle sanzioni pre-
viste per l’omissione e l’esecuzione tardiva o parziale di denunzie, comunicazioni, depositi (art. 
2630 cod.civ.it) o ancora per l’omissione delle indicazioni obbligatorie (art. 2622 cod.civ.it.).
(2) Dalla fattispecie della filiale e dalla succursale va distinta la figura dell’ufficio di rap-
presentanza – si pensi all’ufficio istituito per raccogliere o fornire informazioni di mercato per 
conto di una società straniera – in quanto quest’ultimo non è di regola autorizzato a svolgere 
attività commerciale (che quindi va imputata alla società “madre”) quali ad es. agire in qualità 
di agente o distributore della società straniera. Qualora ciò avvenisse si avrebbe di fatto una 
sede stabile della società estera con il conseguente assoggettamento delle sue attività a specifi-
che regole fiscali italiane. Per le stesse ragioni non è soggetto a particolari obblighi salvo quelli 
legati agli eventuali rapporti di natura giuslavoristica instaurati in loco.
(3) Su cui v. S. M. CARBONE e VERRUCOLI, La disciplina italiana relativa alla protezione 
degli investimenti, in Riv. dir. int. priv. proc., 1978, p. 68 ss..
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Per gli altri, il trasferimento all’estero dei dividendi e degli utili non 
poteva superare l’8% del capitale investito ed il trasferimento dei capitali 
derivanti dai realizzi non poteva superare l’ammontare della valuta prece-
dentemente importata, né poteva avere luogo prima di due anni (4).
Le norme di diritto valutario costituiscono sempre, secondo la dot-
trina, norme di applicazione necessaria (5). Ciononostante, nel vigore del 
testo unico valutario e conformemente alla normativa di fonte comunitaria, 
oggi vige la “libertà delle relazioni economiche e finanziarie con l’estero” 
fatte salve, come si vide, le esigenze statistico-fiscali e quelle di contrasto al 
riciclaggio ed al terrorismo. Ne segue che gli investimenti tanto in entrata 
quanto in uscita dal territorio italiano restano soggetti alla normativa gene-
rale, a suo tempo esaminata, sui pagamenti ed i movimenti di capitale.
Gli enti pubblici coinvolti nella promozione degli investimenti esteri in Ita-
lia sono, oltre al Ministero degli Esteri e all’ICE, il Ministero del Tesoro, il Mini-
stero dello sviluppo economico ed il CNEL, i cui rappresentanti si riuniscono 
periodicamente per l’esame dei problemi e delle iniziative in questo campo.
Al fine di attrarre investimenti stranieri e rendere l’Italia un hub degli 
investimenti nel Mediterraneo, il Ministero del Tesoro, analogamente ad 
altri Paesi quali la Francia, ha istituito apposite agenzie ( è il caso di invitalia)
con il compito di offrire informazioni, fornire consulenza ed eventualmente 
co-finanziare i progetti più rilevanti per il Paese (6). Analoga attività informa-
tiva viene svolta dalle Camere di Commercio italiane all’estero come si disse 
a suo luogo (§ 5.4).
191.  La condizione giuridica dello straniero in Italia 
(il problema della reciprocità).
La libertà delle relazioni economiche e finanziarie con l’estero cui è 
improntato il nostro ordinamento viene opportunamente limitata da alcune 
norme cui ora occorre fare riferimento.
(4) Altre norme prevedevano che il trasferimento di capitali e rendite era subordinato 
all’avvenuto pagamento delle imposte dirette cui l’operazione si riferiva. I titoli dovevano 
essere depositati presso una banca ma potevano essere liberamente trasferiti all’estero osser-
vate le formalità prescritte.
(5) JUILLARD, L’évolution des sources du droit des investissements, cit., p. 9 s.; JACQUET, 
DELEBECQUE, Droit du commerce international, cit., p. 252.
(6)  Si consulti, a tale riguardo, il sito http://www.invitalia.it/on-line/ita/Home.html.
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A norma dell’art. 16 delle disposizioni preliminari al codice civile ita-
liano: «lo straniero è ammesso a godere dei diritti civili attribuiti al cittadino 
a condizione di reciprocità e salve le disposizioni contenute in leggi speciali. 
Questa disposizione vale anche per le persone giuridiche straniere».
A distanza di oltre mezzo secolo dalla sua statuizione, il campo di applica-
zione di questa norma risulta assai controverso(7) a causa delle problematiche 
(7) In argomento è opportuno consultare congiuntamente sia gli scritti ove è più accen-
tuata la dimensione internazionalpubblicistica che quelli di matrice più internazionalprivati-
stica. Tra i primi v. i fondamentali studi di S. BASDEVANT, voce “Etranger (thèorie générale de 
la condition de l’)”, in LAPRADELLE G.-NIBOYET J.P. (a cura di), Répertoire de droit internatio-
nal, VIII, Paris, 1930, p. 4 ss.; A. VERDROSS, Les règles internationales concernant le traitement 
des étrangères, in RCADI, 1931-II, p. 327 ss.; J.-P. NIBOYET, La notion de réciprocité dans les 
traités diplomatiques de droit international privé, in RCADI, 1935-II, vol. 52, pp. 253-363; 
R. QUADRI, La sudditanza nel diritto internazionale, Padova, 1936; A.P. SERENI, Diritto inter-
nazionale, II, sez. I, Milano, 1958, p. 70 ss.; W. RIPHAGEN, The Relationship between Public 
and Private International Law and the Rules of Conflict of Laws, in RCADI, 1961-I, vol. 102, 
p. 293 ss.; B. GOLDMAN, Réflexions sur la réciprocité en droit international, in Trav. com. fr.. 
(1962-1964), Paris, p. 62 ss.; M.VIRALLY, Le principe de réciprocité dans le droit international 
contemporain, in RCADI, 1967-III, vol. 122, pp. 1-105; LILLICH R.B., Duties of States Regar-
ding the Civil Rights of Aliens, in RCADI, 1978- III, p. 339 ss.; B. NASCIMBENE, L’individuo e 
la tutela internazionale dei dritti umani, cap. X, in CARBONE S.M.-LUZZATTO R.-SANTA MARIA 
A. (a cura di), Istituzioni di diritto internazionale, 3 ed., Torino, 2006, p. 367 ss. Tra gli studi 
più a carattere internazionalprivatistico v. con accenti diversi: P. LAGARDE P., La reciprocité 
en droit international privé, in RCADI, 1977/I, vol. 54, , pp. 103-214; GIARDINA A., Dell’ap-
plicazione delle legge in generale (art. 16), in Comm. c.c. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1978, 
pp. 1-42; PANEBIANCO M., Commento all’art. 16 disp. prel., in PERLINGIERI P. (a cura di), Codice 
civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza, Torino, I, 1982, p. 282 ss.; MENGOZZI P., Le 
disposizioni sulla legge in generale: gli artt. da 16 a 31, in Premesse e disposizioni preliminari, in 
Tratt. Rescigno, Torino, I, 1982, p. 282 ss.; GIULIANO M., Lo straniero nel diritto internazionale, 
in Com. Internaz., 1981, p. 329 ss.; RESCIGNO P., Gli acquisti in Italia dello straniero, in Riv. 
dir. comm., 1983, I, pp. 169 ss.; CAPOTORTI F., Incidenza della condizione di straniero sui diritti 
dell’uomo internazionalmente protetti, in Studi in onore di Giuseppe Sperduti, Milano, 1984, 
pp .460 ss.; NASCIMBENE B., Il trattamento dello straniero nel diritto internazionale ed europeo, 
Milano, 1984; NASCIMBENE B., Lo straniero nel diritto italiano, Milano, 1988; NASCIMBENE B., 
voce “Straniero (diritto internazionale pubblico.)”, in Enc. dir., XLIII, Milano, 1990, pp.1144 
ss.; NASCIMBENE B., voce “Straniero nel diritto internazionale”, in Dig. IV, Pubb., 1998, p. 179 
ss.; BALLARINO T., Reciprocità e straniero attore in Italia, in Riv. not., 1988, p. 418 ss.; RUBINO 
SAMMARTANO M., La reciprocità come limite alla capacità dello straniero, in Foro pad., 1991, I, 
p. 207; CALÒ E., Il principio di reciprocità, Milano, 1994, passim; MENGOZZI P., La condizione 
di reciprocità e il d.i.pr., in Riv. dir. intern. priv. proc., 1994, p. 485 ss.; LEANZA U., Consi-
derazioni critiche sulla portata e l’efficacia dell’art. 16 delle disposizioni preliminari al codice 
civile, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1997, p. 87 ss.; GALOPPINI A.M., Acquisti  immobiliari 
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insorte con l’accentuarsi dei fenomeni migratori e con l’emanazione di nuove 
normative di varia provenienza formale.
Va detto subito che la nozione di “straniero” ha subito notevoli tempe-
ramenti e sviluppi nel nostro ordinamento giacché esistono, tra i soggetti 
“non italiani”, diverse categorie di stranieri quali gli stranieri “comunitari”, 
cioè i cittadini di Paesi appartenenti alla Unione Europea; ed i cittadini 
“extra-comunitari” i quali, a propria volta, possono essere distinti tra coloro 
che sono in possesso di permesso di soggiorno (c.d. “regolarmente soggior-
nanti”) e gli altri (c.d. “legalmente oppure non legalmente soggiornanti”).
Non v’è dubbio che il principio sancito dalla norma di cui all’art. 16 
disp. prel. c.c. (d’ora in avanti preleggi) è quello di limitare in via generale 
e salvo eccezioni, per lo straniero extracomunitario non regolarmente sog-
giornante in Italia, la fruizione di diritti civili in Italia alla reciprocità in senso 
internazionalistico e cioè di ammetterne il godimento a condizione che la 
sua legge nazionale consenta a soggetti italiani, siano essi persone fisiche o 
giuridiche, di fruire di quegli stessi diritti nel suo Paese (8).
Funzione della norma in esame era ed è, infatti, quella di precostituire, 
in via generale e salvo eccezioni, una sorta di strumento di “ritorsione e di 
rappresaglia” nei confronti dei cittadini di alcuni Stati stranieri al fine di pro-
muovere la tutela dei diritti e degli interessi degli italiani all’estero(9). E tale 
dello straniero e condizione di reciprocità, in Dir. fam., 1998, I, p. 186 ss.; NOVARIO B., 
Acquisto immobiliare in Italia del cittadino elvetico: problemi di reciprocità, in Riv. not., 1999, 
f. 3, 831; COSCIA G., Condizione di reciprocità e diritto internazionale privato, in Riv. dir. 
intern. priv. proc., 2001, p. 557 ss.; NASCIMBENE B. (a cura di), Diritto degli stranieri, Padova, 
2004; FAVILLI C.-NASCIMBENE B., voce Straniero (tutela internazionale), in Dizionario di diritto 
pubblico, VI, Milano, 2006, p. 5800 ss..Un esame dei riflessi specifici sull’attività notarile 
viene offerto da BARALIS G., La condizione di reciprocità, in IEVA M., La condizione di reci-
procità. La riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato. Aspetti di interesse 
notarile, Milano, 2001, p. 30 ss. nonché da PETRELLI G. (a cura di), Formulario notarile com-
mentato, vol. 3.1, Milano, 2003.
(8) Tra la giurisprudenza v. in particolare: Cass. 23 dicembre 1955, n. 3932, in Giur. it., 
1956, I, 1, p. 1478; Cass. 29 gennaio 1976, n. 270, in Foro it., 1976, I, 1264; in Riv. dir. intern. 
priv. proc., 1976, p. 561; Cass. 19 giugno 1995, n. 6918, in Giust. civ., 1995, I, 2650. V. pure 
Trib. Genova, 21 dicembre 1996, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1997, p. 172.
(9) Tra la giurisprudenza v. App. Milano 22 giugno 1999, in Riv. dir. intern. priv. proc., 
2000, p. 1093. In dottrina cfr. QUADRI R., voce Cittadinanza, in N. D. I., III, Torino, 1959, 
p. 322 ss.; FOCARELLI C., La reciprocità nel trattamento degli stranieri in Italia come forma 
di ritorsione o rappresaglia, in Riv. dir. intern., 1989, pp. 825-865. Osservava BISCOTTINI G. 
(Diritto amministrativo internazionale, II, Padova, 1966, p. 125) che: «non sembra che abbia 
rilievo, agli effetti dell’art. 16…, la circostanza che lo Stato straniero ignori un determinato 
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strumento possiede una peculiare natura internazionalprivatistica, giacché la 
sua natura ed il suo funzionamento restano distinti dal normale operare del 
“conflitto di leggi” (10), come pure dal “conflitto di giurisdizioni” e persino 
dalle questioni del riconoscimento ed esecuzione di atti, sentenze e lodi arbi-
trali stranieri. Così, non è azzardato affermare che l’art. 16 de quo costituisce 
una norma unilaterale interna ad oggetto transnazionale che va esaminata 
alla luce della disciplina del trattamento dello straniero in Italia.
In proposito, si è detto che detta norma può essere letta in chiave di 
sanzione positiva, ossia di misura premiale per quegli ordinamenti statali che 
predispongano un favorevole trattamento dei cittadini italiani all’estero(11); 
senonché, va ribadito che la norma de qua è una norma interna che, anche 
ammettendo che si esprima in termini positivi, di premialità verso l’esterno, 
trova piena ed immediata applicazione in chiave di sanzione negativa: il suo 
effetto giuridico è, infatti, una limitazione di diritti in Italia a carico di stra-
nieri provenienti da Stati che non hanno predisposto o non riconoscono ai 
cittadini italiani i diritti che si vogliono fare valere in Italia.
Pertanto, quella che a qualcuno sembra un’“arcaica” visione dei rap-
porti internazionali (12) resta a sicuro fondamento e ratio dell’art. 16 delle 
preleggi (13), una norma che, fino a quando non sarà abrogata, resta una 
istituto, ma quella che usi un trattamento discriminatorio fra i propri ed i nostri cittadini». 
Una manifestazione della reciprocità in materia di “conflitto di giurisdizioni” si è avuta, in 
Argentina, attraverso la c.d. “clausula Gronda”, contenuta nel Decreto-Ley 9015/63 che, 
modificando l’art. 24 del Decreto-Ley 1258/58, ha limitato l’immunità assoluta degli Stati 
esteri prevedendo che «El Poder Ejecutivo puede declarar con respecto a un país deter-
minado la falta de reciprocidad a los efectos consignados en esta disposición, por decreto 
debidamente fundado. En este caso el Estado extranjero, con respecto al cual se ha hecho 
tal declaración, queda sometido a la jurisdicción argentina». In argomento cfr. GOLDSCHMIDT 
W., Derecho internacional privado, 10a ed., Buenos Aires, 2009, p. 841.
(10) Significativa nel senso indicato la pronuncia della Cass. 29 gennaio 1976, n. 270, in 
Riv. dir. intern. priv. proc., 1976, p. 561 ove la Suprema Corte indica, inter alia, che la norma 
di cui all’art. 16 preleggi opera autonomamente ossia a prescindere da fonti del diritto quali 
la legge o il contratto.
(11) Cfr. MENGOZZI P., Il notaio e la condizione di reciprocità, in Riv. not., 1994, p. 1222 
ss. Tra i pratici, v. BARALIS G., La condizione di reciprocità, p. 30 ss..
(12) BARALIS G., La condizione di reciprocità.
(13) Cfr. ad esempio RESCIGNO P., Introduzione al codice civile, 2a ed., Bari, 1992, p. 49 
ss., il quale osserva che la capacità di diritto privato dello straniero resta limitata in via gene-
rale per una chiara scelta del legislatore italiano rispetto alla ben più ampia formula prevista 
all’art. 3 disp. prel. c.c. del 1865 ed alle critiche che ne erano conseguite: «[l]a regola non è 
incompatibile con i principi costituzionali in materia di trattamento dello straniero, e ciò in 
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norma di diritto positivo italiano di cui, bongré, malgré, si continua a fare 
applicazione nel nostro ordinamento.
Se la logica della norma in esame è di palese evidenza, di gran lunga più 
delicato è invece il compito dell’interprete allorquando si tratti di studiare 
i limiti imposti al campo di applicazione della norma de qua attraverso il 
suo coordinamento con le altre norme italiane in materia di immigrazione 
(e di diritto internazionale privato), con quelle di origine costituzionale e 
le altre norme appartenenti al diritto dell’Unione Europea ed a quello 
internazionale.
Per le stesse ragioni e diversamente da chi ritenga che l’art. 16 sia stato 
oggetto di una abrogazione implicita (14), è certo che la “condizione di reci-
procità” non è mai stata abrogata, tanto che essa viene rilevata periodica-
mente dal Ministero degli affari esteri (15) e la giurisprudenza continua a 
farne applicazione(16), soprattutto in materia di acquisti immobiliari e di 
diritto societario.
ragione della formula adottata che è più povera di quanto i suggerimenti e le attese potevano 
indurre a sperare…il criterio di reciprocità diverrebbe illegittimo solo in presenza di una 
norma internazionale generalmente riconosciuta che facesse obbligo a tutti gli Stati di attri-
buire eguale capacità ai cittadini e agli stranieri in ordine ai rapporti privati». E v. nello stesso 
senso (anche in considerazione del fatto che il codice della navigazione venne varato nella 
stessa epoca del codice civile), ad esempio, gli artt. 143 ss. del cod.nav.it. che disciplinano i 
requisiti di nazionalità per l’iscrizione nelle matricole o nei registri navali italiani.
(14) Così, ad esempio, CAMPIGLIO C., Abrogazione dell’art. 16 delle preleggi per nuova 
disciplina?, in Riv. dir. intern. priv. proc., 2001, p. 45 ss. come pure MEMMO D., Disciplina 
dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero: prime riflessioni sui diritti civili 
della persona tra normative speciali e legge 6 marzo 1998 n. 40, in Contr. e impr., 2000, p. 39 
ss. Il fatto che un primo disegno di legge sull’immigrazione e la condizione dello straniero 
avesse previsto l’abrogazione esplicita dell’art. 16 preleggi non basta di certo per concludere 
a favore di un abrogazione implicita. Il dato di diritto positivo, fornito dalla prassi legislativa, 
giurisprudenziale e da quella del Ministero degli esteri, conferma appieno l’opposto, ossia 
che il legislatore non ha voluto abrogare la norma de qua.
(15) Cfr. http://www.esteri.it/MAE/IT/Ministero/Servizi/Stranieri/CondizReciprocita/ .
(16) Per convincersene basta scorrere i repertori di giurisprudenza. Sul punto v. ad esem-
pio App. Torino 10 dicembre 2004, in Riv. dir. intern. priv. proc., 2005, p. 780 ove, facendo 
propria l’osservazione del giudice di primo grado, si rileva che «l’art. 16 disp. prel. c.c. non è 
stato abrogato dalla legge di riforma del diritto internazionale privato e che il riconoscimento 
dei diritti fondamentali della persona umana (assicurati già dal dettato costituzionale) nonché 
il godimentodei diritti civili per lo straniero, purché regolarmente soggiornante nel territorio 
dello Stato sono stati sanciti dal d.legisl. 25 luglio 1998, n. 286, che con ciò ha implicitamente 
riconfermato la validità dell’art. 16 disp. prel. c.c. per le altre materie”.
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192. La reciprocità diplomatica, legislativa e di fatto.
La dottrina giusinternazionalistica distingue, in via generale, tre tipi 
distinti di reciprocità: diplomatica, legislativa e di fatto o sostanziale (17).
La reciprocità diplomatica consiste nel parificare gli stranieri ai cittadini 
nella misura in cui ciò sia previsto e regolato, ratione materiae, da appositi 
accordi intergovernativi (18). Vi sono Trattati in forza dei quali le Parti con-
traenti si impegnano ad accordare diritti ai rispettivi cittadini a condizione 
di reciprocità come avviene, ad esempio, negli accordi bilaterali in materia di 
investimenti ed in quelli contro le doppie imposizioni fiscali (19).
Si ha invece reciprocità legislativa allorché esistano nell’ordinamento 
interno dello Stato straniero disposizioni legislative che attribuiscano ai cit-
tadini italiani i diritti di cui gli stranieri invocano l’applicazione nello Stato 
italiano.
Si parla, infine, di reciprocità di fatto o sostanziale quando, a prescindere 
dal dato formale (accordo internazionale o disposizioni legislative straniere), 
l’ordinamento straniero consenta in concreto ai cittadini di godere dei diritti 
di cui lo straniero intende beneficiare (20). Qui, è evidente che non basta una 
(17) GIARDINA, Dell’applicazione delle legge in generale (art. 16), p. 10 ss.; LEANZA U., 
Considerazioni critiche sulla portata e l’efficacia dell’art. 16 delle disposizioni preliminari al 
codice civile, 89 ss., nonché SIMMA B., Reciprocity, in BERNHARDT M. (a cura di), Enciclopedia of 
Public International Law, I, North Holland, 1992, 29 ss. e SALMON J. (a cura di), Dictionnaire 
de droit international public, Bruxelles, 2001, p. 933 ss.
(18) Cfr. ad esempio VITTA E., Diritto internazionale privato, I, Torino, 1972, 449 ove 
ampi riferimenti alla dottrina del secolo scorso, nonché VITTA E., Le clausole di reciprocità 
nelle norme di conflitto, in Festschrift zum 65 Geburstag von Wilhelm Wengler, II, Berlin, 
1973, pp.849-864. Va osservato al riguardo che, la dimensione puramente conflittualistica 
della reciprocità è presente nel nostro ordinamento all’art. 5, II capoverso, disp. prel. cod.
nav.it., ove si dispone che la legge della bandiera sia applicabile alle fattispecie verificatesi a 
bordo di una nave o aeromobile aventi nazionalità estera, a condizione di reciprocità. Ciò 
significa che, qualora dinanzi al giudice italiano, la stessa applicazione della legge straniera 
risulti applicabile quale lex causae, verrà applicata se alle fattispecie corrispondenti, interes-
santi una nave italiana in acque di uno Stato estero, quest’ultimo utilizzi lo stesso criterio di 
collegamento. Senonché, la norma di cui all’art. 16 preleggi ha un tenore ed oggetto diverso 
e non va studiata all’interno del rinvio o intesa come reciprocità nell’applicazione del diritto 
dello Stato A da parte dei giudici (o altri operatori giuridici) dello Stato B. Trattasi, infatti, 
come si dirà tra un istante di una peculiare norma di applicazione necessaria.
(19) CAMPIGLIO C., Il principio di reciprocità nel diritto dei trattati, Padova, 1995.
(20) Avvisa GIARDINA A., Dell’applicazione delle legge in generale (art. 16), 11, che la 
reciprocità sostanziale «tiene conto semplicemente del risultato finale, al quale perviene un 
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ricerca limitata alla sola legislazione del Paese straniero, ma occorre avere 
a riguardo la prassi; così, per converso, per negare l’esistenza di reciprocità 
non è sufficiente limitarsi a constatare la mancanza nell’ordinamento stra-
niero dell’istituto giuridico che si vuol far valere in Italia.
La condizione di reciprocità, infatti, potrà verificarsi rispetto ai mede-
simi diritti (c.d. reciprocità in senso stretto o “punto per punto”21) ovvero 
rispetto a diritti equivalenti, attraverso una valutazione complessiva (reci-
procità in senso lato).
Secondo quanto è stato osservato da un’autorevole dottrina “[r]ecipro-
cità in questo senso non significa, comunque, necessità che uno Stato stra-
niero assicuri in concreto un determinato diritto ai nostri cittadini affinché 
tale diritto sia esercitabile in Italia dai suoi nazionali; è sufficiente che tale 
diritto, nella misura in cui sia esercitabile nello Stato straniero, lo sia anche 
da parte dei nostri cittadini senza discriminazioni”(22).
Nonostante qualche oscillazione giurisprudenziale, l’ordinamento ita-
liano sembra improntato al modello della reciprocità di fatto (o sostanziale) 
con riferimento al criterio della reciprocità in senso lato (23).
certo ordinamento straniero nel trattamento dei cittadini dello Stato de quo. Questo significa, 
da un lato, che tale reciprocità può dirsi sussistente anche in assenza di previsioni normative 
di un certo tipo nello Stato straniero in questione e, dall’altro, che tali previsioni normative, 
qualora esistenti, non sono di per sé sufficienti”.
(21) BISCOTTINI G., Il principio di reciprocità, in Riv. dir. intern., 1967, p. 50, sulla scia di 
Niboyet che utilizzava l’espressione di “reciprocité trait par trait” in La notion de réciprocité 
dans les traités diplomatiques de droit international privé, n. 734.
(22) GIARDINA A., Dell’applicazione delle legge in generale (art. 16), p. 11.
(23) Oltre ai riferimenti offerti da GIARDINA A., Dell’applicazione delle legge in generale 
(art. 16), fino al 1978, v., fra le tante, Trib. Gorizia 2 giugno 1988, in Assicurazioni, 1989, II, 
2, 93; App. Genova 28 aprile 1993, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1993, 734; Trib. Genova 
21 dicembre 1996, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1997, 172; Cass. 19 giugno 1995, n. 6918, in 
Giust. civ., 1995, I, 2650; Trib. Monza 8 maggio 1998, in Dr. Resp., 1998, 927. Che si tratti di 
reciprocità in senso lato lo si coglie già chiaramente in Trib. Roma 8 maggio 1986, Enken c. 
Comp. Tirrena capitalizz. assicuraz., in Riv. circ. trasp., 1986, 811, ove il giudice ha rilevato che, 
a norma dell’art. 16 disp. prel. c.c., il diritto dell’assicuratore straniero di rivalersi in Italia 
contro il terzo responsabile del danno subito dal proprio assicurato e, quindi, anche contro 
l’assicuratore della responsabilità civile dl terzo, è subordinato alla condizione di reciprocità, 
essendo, del tutto irrilevante che, nell’ordinamento straniero, il diritto di rivalsa configuri 
una surrogazione legale, ovvero trovi fondamento in una surrogazione convenzionale. Si è 
altresì osservato che la condizione di reciprocità è soddisfatta anche quando lo straniero dan-
neggiato appartenga ad uno Stato che abbia sottoscritto con l’Italia una convenzione per la 
reciproca assistenza giudiziaria (Trib. Roma 11 maggio 1996, in Riv. circ. trasp., 1997, 332). 
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Il dato sembra ulteriormente confermato da una pronuncia della 
Suprema Corte che ha concluso a favore della irrilevanza del riconoscimento 
dello Stato estero cui appartiene lo straniero (24). Secondo la Cassazione, il 
riconoscimento (in senso internazionale) da parte della Repubblica italiana 
dello Stato estero di cui lo straniero è cittadino, come pure lo stato delle 
relazioni diplomatiche tra i due Stati, non incide in modo decisivo sull’ope-
ratività dell’art. 16 delle preleggi che resta ancorata ad una valutazione della 
effettività dell’ordinamento straniero ed alle modalità con cui il trattamento 
di cittadini italiani in quello Stato viene effettuato (25).
Pertanto, in estrema sintesi, la condizione di reciprocità di cui all’art. 
16 preleggi esige di essere verificata sotto un duplice concorrente profilo 
e cioè, sia nel senso che lo Stato, cui lo straniero appartiene, riconosca, in 
via generale e astratta, nel proprio ordinamento un diritto corrispondente a 
quello che lo straniero intende esercitare in Italia, sia nel senso che tale ordi-
namento non ponga discriminazioni a danno del cittadino italiano in ordine 
all’esercizio di quel diritto nello Stato estero.
193.  Del fondamento e significato della “condizione di reciprocità” 
di cui all’art. 16 disp. prel. cod.civ.it.
L’attività economica generale sul territorio italiano dello straniero, sia 
esso persona fisica o giuridica, ricade nel campo di applicazione della norma 
di cui all’art. 16 preleggi, a prescindere dalle vicende della legge applicabile 
ai rapporti intrattenuti con soggetti italiani e dei limiti di applicabilità del 
diritto straniero (norme di applicazione necessaria ed ordine pubblico).
Come si è avvertito in premessa, la ratio sottesa alla norma de qua è 
quella di una limitazione in via generale alla partecipazione del cittadino 
In passato l’orientamento verso la verifica della reciprocità in senso più rigoroso, pur senza 
raggiungere il livello della reciprocita in senso stretto, ha trovato maggiore spazio in giuri-
sprudenza (cfr., ad esempio, App. Trieste 19 febbraio 1983, in Riv. circ. trasp., 1983, 804: ove 
si osserva che l’esame della reciprocità va inteso non «nel senso che lo Stato estero contem-
pli nel proprio ordinamento un diritto corrispondente a quello che il suo cittadino intende 
esercitare in Italia, bensì soltanto nel senso che quello Stato ammetta i cittadini a godere dei 
medesimi diritti civili attribuiti ai propri cittadini».
(24) Cass. 7 febbraio 1975, n. 468, in Giust. civ., 1975, I, 1003; in Foro it., 1975, I, 1115.
(25) Cfr. in particolare MALINTOPPI A., Noterelle (poco giuridiche) in tema di rilevanza in 
Italia di atti di Stati non riconosciuti, in Riv. dir. intern., 1973, 742; GIARDINA A., Dell’applica-
zione delle legge in generale (art. 16), pp. 1-38.
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straniero al traffico giuridico di diritto privato italiano, salvo eccezioni poste 
da norme di rango legislativo, costituzionale, comunitario od internazionale.
La soluzione adottata nel codice civile costituisce, peraltro, un regresso 
rispetto a quanto era previsto nel più liberale codice civile italiano del 1865 
(art. 3 disp. prel.) che aveva attribuito allo straniero una incondizionata 
capacità di diritto privato, parificandolo al cittadino italiano. Di ispirazione 
manciniana ed innovativa rispetto alla corrispondente norma del Code 
Napoleon, la norma di cui all’art. 3 dell’abrogato codice civile italiano del 
1865 costituiva il punto di arrivo di una visione economica liberistica e giu-
ridico-universalistica che, a differenza di quanto “traviò i giuristi francesi”, 
avrebbe dovuto essere accolta in tutti gli Stati (26).
Senonché, com’è stato esattamente osservato in dottrina, «[r]agioni eco-
nomiche e politiche connesse ai fenomeni migratori e all’avvento di regimi 
autoritari portarono invece all’accoglimento, generalizzato, del principio 
opposto, subordinando l’ingresso, soggiorno ed esercizio di attività lavora-
tive (subordinate e autonome) a limitazioni e controlli» (27).
È allora con riferimento a quel quadro storico-giuridico che va inteso 
il significato originario della norma di cui all’art. 16 preleggi, norma che va 
pure ricollegata, tra l’altro, a quelle “disposizioni contenute in leggi speciali” 
quali il Testo Unico delle leggi di pubblica sicurezza e relativo Regolamento 
di esecuzione emanati nello stesso periodo normativa che, a propria volta, 
derivava da altrettante norme, tutte disposte a regolare rigorosamente la 
condizione dello straniero dimostrando, una volta di più, che la prassi dello 
Stato italiano, in linea con quella degli altri Stati, non era affatto orientata 
alla libera immigrazione nel territorio.
Detto approccio si ricollega, in realtà, a più generali considerazioni di 
diritto internazionale secondo le quali, al di fuori di specifici contesti di libe-
ralizzazione organizzati e gestiti dagli Stati tramite il diritto pattizio (v. ad 
esempio il diritto dell’ OMC/WTO), la prassi è orientata in senso restrit-
tivo e perciò non esiste alcun diritto di fonte consuetudinaria all’immigra-
zione, all’accesso alle professioni, all’esercizio delle attività economiche ed 
(26) Così, NASCIMBENE B., Lo straniero nel diritto italiano, p. 11. Cfr. LAGARDE P., La reci-
procité en droit international privé, p. 122 ss. Per una accurata ricostruzione storico giuridica 
cfr. GIARDINA A., Dell’applicazione delle legge in generale (art. 16), 2 ss. ove riferimenti.
(27) NASCIMBENE B., Lo straniero nel diritto italiano, p. 12.
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all’investimento, tanto per le persone fisiche quanto per quelle giuridiche 
straniere(28).
Orbene, proprio il particolare tenore della norma di cui all’art. 16 pre-
leggi ha suscitato altre perplessità in dottrina in ordine alla sua collocazione 
sistematica ed in ordine alle conseguenze del suo concreto operare.
Secondo una prima impostazione, la norma di cui al predetto art. 16 
non costituisce una norma di diritto internazionale privato, bensì affianca 
quelle norme incidendo unicamente sulla capacità giuridica dello straniero 
e determinando una situazione di potenziale incapacità giuridica generale di 
diritto privato italiano (29).
Secondo altra parte della dottrina, invece, si tratta di una norma che 
configura un’incapacità giuridica speciale limitata a determinati atti quali, in 
particolare, l’acquisto della proprietà di beni nello Stato (30).
È pur vero che, anche nella letteratura civilistica, l’art. 16 preleggi viene 
esaminato nei capitoli dedicati alla capacità giuridica, con ciò avallando 
implicitamente la tesi secondo la quale la norma de qua altro non sarebbe se 
non una delle dimensioni dello statuto personale.
Senonché, anche questa impostazione è stata criticata dai pratici del 
notariato e si tratta di critiche in parte condivisibili (31).
Tralasciando la questione del coordinamento dell’art. 16 delle pre-
leggi con gli artt. 20 e 23 della legge 31 maggio 1995, n. 218, che, a ben 
vedere, non pone particolari problemi, l’argomento più convincente è quello 
secondo il quale procedendo dalla suddetta impostazione, “la ‘sanzione’ 
naturale dovrebbe essere l’annullabilità, il che confligge – soprattutto per 
quanto concerne la legittimazione a far valere il vizio – con la ratio legis della 
norma che non consiste certo nella tutela del cittadino contraente”, nonché 
risulterebbe “ininfluente per fattispecie legali come l’usucapione per le quali 
non rileva il difetto di capacità legale”(32).
(28) CARREAU D.-JUILLARD P., Droit international économique, 4a ed., Paris, 2010, p. 399 
ss. Da ultimo v. C.giust. CE 13 luglio 2009, in Riv. dir. intern., 2009, p. 113 ss.
(29) A questa impostazione teorica sembra potere essere riportata l’analisi condotta da 
GIARDINA A., Dell’applicazione delle legge in generale (art. 16), p. 11 ss. Su questa scia sembra 
collocarsi anche, da ultimo, UBERTAZZI B., La capacità delle persone fisiche nel diritto interna-
zionale privato, Padova, 2006, p. 371 ss. ove riferimenti.
(30) BALLARINO T., Diritto internazionale privato, Padova, 1999, p. 336.
(31) Cfr. BARALIS, La condizione di reciprocità, cit., p. 48 ss.
(32) BARALIS, La condizione di reciprocità, cit., p. 49.
Part III Ch02.indd   868 8/8/11   8:25 AM
 GLI INVESTIMENTI E LA CONDIZIONE GIURIDICA DELLO STRANIERO IN ITALIA  869
Non v’è dubbio che, imboccata la via dell’incapacità giuridica ci si trove-
rebbe dinanzi alla disciplina dell’invalidità-annullabilità degli atti attraverso 
una serie di norme poste a tutela dell’altro contraente.
L’annullamento dell’atto, quindi, non avverrebbe ex lege, bensì su pro-
nuncia, con sentenza costitutiva, in base ad una domanda di chi fosse legit-
timato a richiederlo: nel caso di specie, il cittadino italiano. Ma il venditore 
di un immobile ad un soggetto non italiano o colui il quale cede, verso cor-
rispettivo, delle quote di una s.r.l. ad un cittadino proveniente da un Paese 
ove non è dimostrata la condizione di reciprocità, ha in realtà solo un inte-
resse: quello di vendere, a prescindere dalle valutazioni del Ministero degli 
esteri italiano o dallo stato delle relazioni internazionali.
Di più, ammettendo per un istante la fondatezza della tesi della mera 
limitazione della capacità giuridica dello straniero, si finirebbe col dedurre 
che l’azione di annullamento si prescrive in cinque anni (art. 1442 c.c.), ha 
effetto retroattivo e travolgerebbe i terzi aventi causa (supponendo si tratti 
di una forma di incapacità legale), fermo restando l’istituto della convalida.
Da ciò può ravvisarsi, ictu oculi, che questi ulteriori aspetti dell’isti-
tuto dell’invalidità del contratto non corrispondono alla ratio dell’art. 16 
delle preleggi. Infatti, trascorsi cinque anni, l’atto risulterebbe valido anche 
qualora continuasse a verificarsi l’assenza di reciprocità. Né appare logico 
ritenere che la norma de qua tuteli l’interesse del contraente italiano nei con-
fronti di quello non italiano sul piano dei rapporti privatistici.
È di palmare evidenza, infatti, che l’interesse protetto dalla norma, si 
ricollega ad un interesse pubblico (a proiezione internazionale) che pre-
scinde dalla volontà e dalla disponibilità dei contraenti.
Alla luce delle precedenti osservazioni occorre, pertanto, sostenere una 
tesi diversa da quelle fin qui prospettate.
A nostro avviso, l’art. 16 preleggi va considerato alla stregua di una 
peculiare norma di applicazione necessaria dell’ordinamento italiano, una 
 categoria legislativamente contemplata all’art. 17 della legge 31 maggio 1995, 
n. 218, nonché all’art. 9 del Regolamento (CE) n. 593/2008 del  Parlamento 
Europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle 
obbligazioni contrattuali (“Roma I”) ed all’art. 16 del Regolamento (CE) 
n. 864/2007 del Parlamento Europeo e del Consiglio dell’11 luglio 2007 
sulla legge  applicabile alle obbligazioni extracontrattuali (“Roma II”)33. Si 
(33) Per un confronto delle diverse posizioni dottrinali in materia v. spec. le riflessioni di 
BOSCHIERO N., Norme inderogabili, “disposizioni imperative del diritto comunitario” e “leggi di 
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tratta di una norma di applicazione necessaria italiana proprio perché appar-
tiene a quelle norme che, in linea generale, “in ragione del loro oggetto e 
dello specifico fine a cui tendono, si applicano […a rapporti che] presen-
tano elementi di estraneità rispetto al foro e che – in base alle nostre norme 
di conflitto – potrebbero trovarsi sottoposti a una legge straniera” (34).
Le norme di applicazione necessaria costituiscono, infatti, - basti pen-
sare per un istante all’art. 116 c.c., norma di applicazione necessaria italiana 
par excellence – un limite speciale al funzionamento del d.i.p. del foro (c.d. 
“fattori di interferenza”), un limite che ha per oggetto l’applicazione del 
diritto richiamato dalla norma di conflitto(35).
Movendo da questa impostazione si ha che, qualunque sia la legge appli-
cabile alle obbligazioni contrattuali e ferma restando la legge applicabile 
alla capacità dello straniero-persona fisica che va determinata autonoma-
mente (ex artt. 20 e 23 della legge 31 maggio 1995, n. 218)36, l’art. 16 col-
pisce – limitandola – sia la capacità dello straniero, che la validità dell’atto, 
determinando, a priori, una situazione di possibilità/impossibilità giuridica 
dell’atto dettata da una norma imperativa italiana diretta a regolare il traffico 
polizia” nella proposta di reg. “Roma I”, in AA.VV., Il nuovo diritto europeo dei contratti: dalla 
Convenzione di Roma al reg. “Roma I”, Milano, 2007, p. 107 ss., 111 ss., ed ora BONOMI A., 
Le norme di applicazione necessaria nel regolamento “Roma I”, in BOSCHIERO N. (a cura di), La 
nuova disciplina della legge applicabile ai contratti, Torino, 2009, p. 173 ss.
(34) MOSCONI F.-CAMPIGLIO C., Diritto internazionale privato e processuale, I, 5a ed., 
Torino, 2010, p. 262 ss. Tra la giurisprudenza recente cfr. Trib. Venezia 21 maggio 2002, in 
Foro it., 2003, I, 2181.
(35) Cfr. MORELLI G., Elementi di diritto internazionale privato italiano, Napoli, 1946, 
p. 58. In argomento cfr., tra una letteratura vastissima: AGO R., Lezioni di diritto internazio-
nale privato, Milano, 1939, p. 303 ss.; RABEL E., The conflict of laws. A comparative study, Chi-
cago, II, 1945, p. 558 ss.; NEUMAYER K., Autonomie de la volonté et dispositions impératives en 
droit international privé des obligations, in Rev.crit. d.i.pr., 1957, p. 579 ss.; VITTA E., Diritto 
internazionale privato, I, p. 167 ss.; TREVES T., Norme imperative e di applicazione necessaria 
nella convenzione di Roma del 19 giugno 1980, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1983, p. 25 ss.; 
cfr. BATIFFOL H.-LAGARDE P., Traité de droit international privé, p. 425 ss.; FRIGO M., La 
determinazione della legge applicabile in mancanza di scelta dei contraenti e le norme impera-
tive della convenzione di Roma, in SACERDOTI G.-FRIGO M., La convenzione di Roma sul diritto 
applicabile ai contratti internazionali, 2a ed., Milano, 1994, p. 21 ss.; TREVES T., Art. 17 (Norme 
di applicazione necessaria), in Riv. dir. intern. priv. proc., 1995, p. 986 ss.; BOSCHIERO N., Artt. 
14-17, in BARIATTI S. (a cura di), Legge 31 maggio 1995, n. 218, in NLCC, 1996, p. 1035 ss.
(36) Cfr. ad esempio, in dottrina, DANIELE L., Capacità e diritti delle persone (artt. 20-25), 
in Corr. giur., 1995, III, p. 1239; VILLANI U., voce Capacità e diritti delle persone fisiche (diritto 
internazionale privato), in Enc. dir., Aggiornamento, IV, Milano, 2000.
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giuridico transnazionale: appunto, una norma di applicazione necessaria ex 
art. 17 della legge 31 maggio 1995, n. 218. In poche parole, l’art. 16 preleggi 
costituisce una norma generale volta a precostituire una ritorsione diretta 
a colpire direttamente non singoli Stati esteri, bensì gli atti in Italia dei cit-
tadini di particolari Stati esteri nei confronti dei quali la reciprocità non è 
verificata(37).
La mancanza di reciprocità si traduce così in una limitazione ex lege 
all’esercizio di diritti civili in Italia, a prescindere dalla estensione della capa-
cità giuridica dello straniero che resta disciplinata in via generale dalla sua 
legge nazionale ai sensi degli artt. 20 e 23 della legge 31 maggio 1995, n. 218. 
Del pari, detta limitazione costituisce una norma di applicazione necessaria 
che integra una peculiare fattispecie di invalidità-nullità degli atti giuridici, sic-
ché la norma di cui all’art. 16 preleggi, nella misura in cui manchi la reciprocità 
richiesta, provoca una nullità ex art. 1418 c.c.38. Ne segue allora che, salvo 
diverse disposizioni di legge, la nullità di un contratto per contrasto con una 
norma imperativa (ed a fortiori, con una norma di applicazione necessaria), 
quale è l’art. 16 preleggi, può essere fatta valere da chiunque vi abbia inte-
resse e può essere rilevata d’ufficio dal giudice (art. 1421 cod. civ. it.). Di più, 
l’azione di nullità non è soggetta a prescrizione, salvi gli effetti dell’usucapione 
e della prescrizione delle azioni per la ripetizione dell’indebito(art. 1422 c.c.).
Il contratto nullo non può, inoltre, essere convalidato, salvo che la legge 
non disponga diversamente (art. 1423 c.c.). Può invece produrre gli effetti di 
un contratto diverso, del quale contenga i requisiti di sostanza e di forma, qua-
lora, avuto riguardo allo scopo perseguito dalle parti, debba ritenersi che esse 
lo avrebbero concordemente voluto se avessero conosciuto la nullità (cosid-
detta conversione del contratto nullo in altro contratto valido, art. 1424 c.c.).
Per le medesime ragioni, non è condivisibile nemmeno l’impostazione 
avanzata da altra parte della dottrina (39) che ha suggerito di configurare 
(37) La definizione della ritorsione in diritto internazionale è offerta nel dizionario diretto 
da SALMON J. (Dictionnaire de droit international public, p. 1007) citando il III rapporto sulla 
responsabilità degli Stati di Arangio-Ruiz ove si osserva che: «le terme “mesure de retorsion” 
recouvrirait les réactions d’un Etat à un acte illicite ou inamical qui sont elles-memes inami-
cales mais non illicites». Si aggiunge, laconicamente in chiusura della voceo che «[d]ans la 
pratique internationale, les Etats évitent souvent le terme de ‘rétorsion’ pour employer celui, 
plus neutre et compréhensif, de “mesures de réciprocité”».
(38) E si esprime in termini di nullità, ex art. 1418 cod.civ.it., il precitato parere del 
Consiglio di Stato del 15 giugno 1994, pur senza esporne le ragioni internazionalprivatistiche.
(39) BALLARINO T., Diritto internazionale privato, p. 298, pur se l’Autore introduce una 
apposita nuance laddove osserva che «[n]egli altri casi di mancata prova della reciprocità… 
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l’art. 16 preleggi quale componente dell’ordine pubblico internazionale. 
A parte ogni discussione circa il significato intrinseco della clausola gene-
rale dell’ordine pubblico internazionale (40), resta il fatto che la reciprocità 
in materia di diritti civili ha ben poco a che vedere con i principi universali 
comuni a nazioni di cultura e tradizioni affini, riconosciuti e tutelati da con-
venzioni internazionali a cui si riferisce spesso e giustamente la nostra Cas-
sazione. Ma, occorre ribadirlo, qui non si tratta di limitare l’applicazione del 
diritto straniero che si colloca in contrasto con principi fondamentali a cui 
il nostro ordinamento si inspira, bensì di applicare direttamente una norma 
italiana restrittiva della libertà contrattuale ad una fattispecie connotata da 
caratteri di estraneità, caratteri questi che sono propri delle norme di appli-
cazione necessaria e che acquistano tutti i loro effetti proprio dal punto di 
vista della lex fori(41).
Per tutte le ragioni di cui sopra è, invece, pienamente condivisibile l’os-
servazione, sia pure obiter, della Corte d’appello di Firenze in una recentis-
sima sentenza laddove ha osservato che il diritto dello straniero ad acquistare 
immobili sul territorio italiano ha carattere prettamente patrimoniale ed, in 
difetto di norme specifiche, è soggetto all’art. 16 preleggi, “talché la vali-
dità dell’atto sarebbe condizionata dalla sussistenza della condizione di 
reciprocità”(42).
ci troviamo in presenza di un vero e proprio limite di carattere generale all’applicazione del 
diritto straniero non dissimile dall’ordine pubblico internazionale».
(40) Su cui v. ad esempio MOSCONI F.-CAMPIGLIO C., Diritto internazionale privato e pro-
cessuale, cit., 246 ss.
(41) Il punto sembra confermato da Cass. 28 dicembre 2006, n. 27592 (in Riv. dir. 
intern., 2007, 886 e in Riv. dir. intern. priv. proc., 2007, 443) laddove si osserva che la norma 
di applicazione necessaria «per effetto della funzione sua propria di imporre l’applicazione 
del diritto nazionale (distinguendosi dall’ordine pubblico internazionale, che ha per funzione 
sua propria, caratteristica e diretta, di limitare il riconoscimento del diritto straniero, ma 
è costituito solo da principi informatori) e la cui individuazione…rende superflua, in via 
preliminare, ogni indagine sulla legge straniera competente in base al diritto internazionale 
privato, nel senso, cioè, che disposizioni imperative interne, le quali sono dirette a perseguire 
obiettivi di particolare importanza per lo Stato che le ha emanate, trovano una loro espressa 
sfera di applicazione».
(42) App. Firenze 12 febbraio 2010, non ancora pubblicata.
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194.  Dei limiti di fonte costituzionale alla “reciprocità” di cui all’art. 16 
disp. prel. cod.civ.
La norma di cui all’art. 16 preleggi è sopravvissuta al varo della Costi-
tuzione repubblicana anche se quest’ultima ha introdotto alcuni importanti 
limiti al campo di applicazione della norma de qua.
Qualora ricorressero gli estremi di applicazione dell’art. 16, la condi-
zione di reciprocità va, infatti, coordinata con l’art. 2 Cost., in base al quale 
«la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo». Ne 
segue che lo straniero sarà sempre protetto dallo schermo dei diritti inviola-
bili dell’uomo indicati ai successivi artt. 13 ss. della Costituzione, a prescin-
dere dalle esigenze di reciprocità poste dalla norma sottordinata(43).
Si tratta, appunto, degli artt. 13 Cost., in materia di libertà personale; 
14 Cost., sull’inviolabilità del domicilio; 15 Cost., circa la libertà e segre-
tezza della corrispondenza; 19 Cost., in materia di libertà religiosa; 21 Cost., 
sulla libertà di manifestazione del pensiero; 27 Cost., sulla personalità della 
responsabilità penale e 24 Cost., circa la tutela giurisdizionale (44). A questi 
diritti si aggiunge, in particolare, il diritto alla salute, contemplato dall’art. 
32 Cost., il quale è azionabile anche a beneficio di stranieri il cui Stato non 
garantisce analogo diritto a favore dei cittadini italiani (45), così come il 
(43) Cfr., da ultimo, Cass. 7 maggio 2009, n. 10504, in Riv. dir. intern. priv. proc., 2010, 
p. 777. Parte della dottrina ha ritenuto, soprattutto in passato, che l’entrata in vigore della 
Costituzione avrebbe comportato l’abrogazione implicita dell’art. 16 preleggi. Cfr., con 
accenti diversi, LA PERGOLA A., Costituzione e adattamento dell’ordinamento italiano al diritto 
internazionale, Milano, 1961, p. 325 ss.; BARILE P., Il soggetto privato nella Costituzione, 
Padova, p. 57; CASSESE A., Commento agli artt. 10-12, in Comm. cost. Branca, 1975, p. 512 ss.; 
PALADIN L., Il principio costituzionale di uguaglianza, Padova, 1965, p. 205 ss. La prassi, però, 
si è orientata in senso opposto confermando quanto già esattamente indicato da GIARDINA 
A., Dell’applicazione delle legge in generale (art. 16), p. 13, da BAREL B., Art. 16, in Comm. 
breve c.c. Cian-Trabucchi (il quale indica che l’art. 3 non esclude trattamenti differenziati che 
rispondono ad un criterio di ragionevolezza quale è quello riservato agli stranieri ex art. 16) 
e quanto da noi sostenuto.
(44) E v. in proposito Cass. 10 febbraio 1993, n. 1681, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1994, 
p. 560, ove si precisa che detta tutela si riferisce a diritti già posseduti e riconosciuti, una 
formula che di per se presuppone l’applicazione dell’art. 16 preleggi.
(45) V. C. cost. 23 novembre 1967, n. 120 che appunto, come riferisce anche  BALLARINO T, 
Diritto internazionale privato, p. 297), ha ribadito che il principio di uguaglianza valga nei con-
fronti dello straniero nella misura in cui si tratti di rispettarne i diritti fondamentali. V., tra i 
giudici di merito, Trib. Roma 23 marzo 1996, in Riv. circ. trasp., 1996, p. 785; nonché Trib. 
Roma, 27 settembre 2001, in Giur. rom., 2002, p. 76. Eccessiva, invece, sembra la soluzione a 
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diritto alla vita e così via. Per le stesse ragioni, la Cassazione ha riconosciuto 
che il risarcimento del diritto alla riparazione dell’ingiusta detenzione nei 
confronti di un cittadino straniero non è condizionato alla dimostrazione 
della reciprocità di cui all’art. 16 preleggi, dal momento che la fonte di detto 
diritto si colloca sul piano delle modalità di esercizio della funzione giurisdi-
zionale dello Stato a prescindere dai rapporti tra privati(46).
Si tratta di considerazioni che trovano la propria giustificazione su base 
costituzionale avendo a riguardo al tenore letterale di alcune norme allor-
quando attribuiscono determinati diritti a “tutti” o prevedono che per “nes-
suno” possa operare la soppressione di alcuni diritti (“tutti hanno diritto di 
professare liberamente la propria fede religiosa in qualsiasi forma,” art. 19 
Cost.; “tutti hanno diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero con 
la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffusione”, art. 21, comma 1, Cost.; 
”tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi 
legittimi” o ancora: art. 22 Cost.: “Nessuno può essere privato, per motivi 
politici, della capacità giuridica, della cittadinanza, del nome”; art. 24 Cost.: 
“Nessuno può essere privato, per motivi politici, della capacità giuridica, 
della cittadinanza, del nome”; art. 25 Cost. “Nessuno può essere distolto 
dal giudice naturale precostituito per legge. Nessuno può essere punito se 
non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso. 
Nessuno può essere sottoposto a misure di sicurezza se non nei casi previsti 
dalla legge”; art. 32, comma 2: “Nessuno può essere obbligato a un deter-
minato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non 
può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana” 
e all’art. 34 comma 1: “La scuola è aperta a tutti”) e che vengono ulterior-
mente arricchite dalle norme di diritto internazionale consuetudinario e pat-
tizio (basti il solo riferimento ai numerosi trattati in materia di diritti umani) 
a cui si farà cenno tra un istante. Pur restando la questione assai dibattuta tra 
i costituzionalisti, il dato più sicuro resta quello secondo il quale la Costitu-
zione offre a tutti, cittadini e stranieri i diritti ora enunciati, restringendo ai 
soli “cittadini” i diritti politici, nonché quelli contemplati, ad esempio, agli 
artt. 16 Cost., sulla libertà di circolazione, soggiorno ed espatrio; 17 Cost., 
cui è pervenuto il Giudice di pace di Novara 1 febbraio 2002 (in Arch. giur. circ., 2002, p. 584 
con nota di GALLI G.) che ha limitato, tramite la condizione di reciprocità, la risarcibilità del 
danno morale sofferto da un cittadino straniero privo di permesso di soggiorno, per la morte, a 
causa di un sinistro stradale del fratello in regola con detto permesso. Cfr. CAMPIGLIO C., Abro-
gazione dell’art. 16 preleggi per nuova disciplina?, in Riv. dir. intern. priv. proc., 2001, p. 45 ss.
(46) Cass. pen. 7 aprile 2000, n. 2225, in CED, 2000.
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sulla libertà di riunione; 18 Cost., sulla libertà di associazione e 38, comma 
1, Cost. sul mantenimento e l’assistenza sociale. L’estensione anche per que-
sti diritti non è, dunque, implicita ma può essere comunque disposta dalla 
legge.
Ci si chiede se è compatibile la norma di cui all’art. 16 preleggi con 
l’art. 42, comma 2, Cost. In effetti, quest’ultimo comma prevede che: «La 
proprietà privata è riconosciuta e garantita dalla legge, che ne determina i 
modi di acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di assicurarne la funzione 
sociale e di renderla accessibile a tutti». Orbene, senza entrare nel dibat-
tito circa il significato della “funzione sociale” della proprietà che ha fatto 
scorrere fiumi d’inchiostro, è pacifico che la norma di cui all’art. 42 Cost. 
esprima una direttiva al legislatore ordinario, il quale è chiamato a legife-
rare in materia di proprietà, esprimendo un atteggiamento di favore verso 
quelle proprietà che possono svolgere una funzione sociale, come la pro-
prietà coltivatrice diretta e la proprietà della casa di abitazione (47). Risulta, 
quindi, pacifico che sia la legge a dovere disciplinare i modi di acquisto e 
di godimento della proprietà, fermo restando, quanto ai limiti, la riserva di 
legge al legislatore per trovare il punto di equilibrio tra la proprietà privata 
e gli interessi generali. Pertanto, l’eventuale contrasto tra l’art. 16 preleggi e 
l’art. 42 Cost. è solo apparente ed è esatto sostenere la legittimità costituzio-
nale dell’art. 16 preleggi con riferimento all’acquisto di immobili da parte di 
stranieri.
In conclusione, il riconoscimento costituzionale dei diritti inviolabili 
dell’uomo non comporta un’assimilazione automatica dello straniero nell’in-
tero patrimonio giuridico del cittadino italiano. Né, come si è in precedenza 
osservato, alcuna norma internazionale, sia essa di natura consuetudinaria 
o pattizia, impone allo Stato italiano la completa parità tra cittadini italiani 
e stranieri relativamente all’acquisto, al godimento e all’esercizio di tutti i 
diritti civili (48).
(47) In argomento v. per tutti GALGANO F., Trattato di diritto civile, Padova, 2008, p. 313 
ss. ed i riferimenti ivi citati.
(48) In argomento v. GIULIANO M., Lo straniero nel diritto internazionale, in Comun. 
Intern., 1981, p. 329. Cfr. il parere del Cons. Stato, sez. I, 15 giugno 1994, n. 626, in Foro 
amm., 1995, p. 2298. In passato, si è giunti persino a rilevare – v. T.A.R. Emilia Romagna, 
sez. I, Bologna, 8 aprile 1995, n. 210, in Foro amm., 1996, p. 1102 – la legittimità del diniego 
di permesso di soggiorno per lavoro autonomo di un cittadino cinese, sia pur regolarmente 
presente in Italia, per mancanza di condizione di reciprocità di cui all’art. 16 preleggi.
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Né, infine, la reciprocità appare in contrasto con la norma costituzio-
nale di cui all’art. 10, giacché si prevede che la condizione giuridica dello 
straniero sia regolata dalla legge in conformità delle norme e dei trattati 
internazionali.
195. Dei nuovi limiti posti dalla disciplina italiana della immigrazione.
Se l’art. 16 delle preleggi deve essere letto quale norma generale di default, 
di ritorsione programmata ma costituzionalmente ed internazionalmente orien-
tata, avente ad oggetto il traffico giuridico tra cittadini italiani e stranieri non 
ulteriormente qualificati, si tratta di una norma che deve essere ulteriormente 
coordinata attraverso altre norme di rango legislativo, in particolare quelle 
contenute nel Testo Unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’im-
migrazione e norme sulla condizione dello straniero (d’ora in avanti TUI) (49).
Com’è noto, il quadro normativo contenente la disciplina giuridica dello 
straniero in Italia è stato precisato in modo organico attraverso la legge 6 
marzo 1998, n. 40 (in G.U. 12 marzo 1998, n. 59) sulla disciplina dell’immi-
grazione e norme sulla condizione dello straniero. Si tratta di una normativa 
che, com’è stato esattamente osservato in dottrina, “è ispirata a finalità pro-
tettive, anziché di ritorsione promozionale”, nei confronti di alcuni stranieri: 
quelli extracomunitari legalmente residenti o soggiornanti in Italia (50).
Non è ovviamente possibile approfondire qui l’intero contenuto del TUI, 
materia che ha già formato oggetto di pregevoli studi in dottrina (51). Qui, 
basti osservare che, recependo norme e posizioni già oggetto di ampio dibat-
tito dottrinale e giurisprudenziale, la legge 6 marzo 1998, n. 40, è stata poi 
trasfusa nel d.legisl. 25 luglio 1998, n. 286, recante il Testo unico delle dispo-
sizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione 
dello straniero (in G.U. 18 agosto 1998, n. 191, suppl. ord. n. 139/L). Il qua-
dro è stato successivamente completato attraverso l’introduzione del rego-
lamento di attuazione del testo unico con d.P.R. 31 agosto 1999, n. 394 (52).
(49) Testo Unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme 
sulla condizione dello straniero, emanato con d.legisl. 25 luglio 98, n. 286 e successive modi-
fiche.
(50) BAREL B., Art. 16, p. 48.
(51) Cfr. supra, nt 2, con particolare riferimento ai lavori di NASCIMBENE.
(52) Regolamento recante norme di attuazione del testo unico delle disposizioni con-
cernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero a norma 
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L’art. 1 TUI stabilisce che la nuova legge si applica, «in attuazione 
dell’art. 10, II comma, della Costituzione, ai cittadini di Stati non apparte-
nenti all’Unione europea e agli apolidi, di seguito indicati come stranieri». 
E ancora l’art. 2 distingue opportunamente tra “straniero comunque pre-
sente alla frontiera o nel territorio dello Stato” e “straniero regolarmente 
soggiornante nel territorio dello Stato”.
A tale riguardo, l’art. 2, comma 2, TUI, stabilisce che «lo straniero rego-
larmente soggiornante nel territorio dello Stato goda dei diritti in materia 
civile attribuiti al cittadino italiano, salvo che le convenzioni internazionali in 
vigore per l’Italia e la presente legge dispongano diversamente. Nei casi in cui 
la presente legge o le Convenzioni internazionali prevedano la condizione di 
reciprocità» e, dunque, non in ogni caso, come riterrebbe chi si limitasse ad 
una lettura superficiale dell’art. 16 preleggi sopra richiamato, «essa è accer-
tata secondo i criteri e le modalità previsti dal regolamento di attuazione». 
Ed il regolamento di attuazione prevede appunto che l’«accertamento di cui 
al I comma, non è richiesto per i cittadini stranieri titolari della carta di sog-
giorno (…), nonché per i cittadini stranieri titolari di un permesso di sog-
giorno per motivi di lavoro subordinato o di lavoro autonomo, per l’esercizio 
di un’impresa individuale, per motivi umanitari e per motivi di studio, e per 
i relativi familiari in regola con il soggiorno» (art. 1 TUI).
Si prevede in sostanza che il cittadino extracomunitario titolare della carta 
di soggiorno o di regolare permesso di soggiorno rilasciato per motivi di lavoro 
subordinato, lavoro autonomo e familiari gode dei diritti civili senza che vi sia 
necessità di verificare l’esistenza della condizione di reciprocità. Questa, vice-
versa, dovrà essere accertata per gli stranieri extracomunitari persone fisiche 
non soggiornanti in Italia, ovvero per coloro che in Italia soggiornino non 
regolarmente e per coloro che non siano muniti della carta e del permesso di 
soggiorno, o per non averlo chiesto o perché sia stato loro rifiutato (53). Per le 
stesse ragioni, la reciprocità non andrà dimostrata dagli apolidi e dai rifugiati 
residenti in Italia regolarmente residenti da almeno tre anni in Italia.
Non è “straniero”, invece, il pluricittadino che possegga la nazionalità 
italiana, in quanto «[s]e la persona ha più cittadinanze, si applica la legge 
di quello tra gli Stati di appartenenza con il quale essa ha il collegamento 
dell’art. 1, VI comma, d.legisl. 25 luglio 1998, n. 286, in G.U. 3 novembre 1999, n. 258, suppl. 
ord. n. 190/L.
(53) App. Milano 22 giugno 1999, in Riv. dir. intern. priv. proc., 2000, p. 1093.
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più stretto. Se tra le cittadinanze vi è quella italiana, questa prevale» (art. 19 
legge 31 maggio 1995, n. 218).
La condizione di reciprocità dovrà invece essere sempre verificata per le 
persone giuridiche straniere extra-comunitarie, salvo eccezioni derivanti dal 
diritto internazionale.
195. La prova della sussistenza della condizione di reciprocità.
Posto che l’art. 24 Cost. ha parificato definitivamente lo straniero al cit-
tadino per quanto concerne la possibilità di agire in giudizio in Italia per 
la tutela dei propri diritti ed interessi legittimi, ne è seguito il corollario 
secondo il quale il requisito della reciprocità è una questione di merito e 
non di giurisdizione (54). La reciprocità di cui all’art. 16 preleggi, pertanto, è 
relativa solo ai singoli diritti civili che lo straniero voglia concretamente fare 
valere in giudizio (55).
Una giurisprudenza costante, prima della riforma del sistema italiano di 
diritto internazionale privato, aveva indicato che, laddove trovasse applica-
zione l’art. 16 preleggi, incombeva sullo straniero la prova che il trattamento 
degli Italiani nello Stato cui appartiene soddisfa la condizione di reciprocità 
rispetto al diritto che intende esercitare in Italia (56).
Il trattamento processuale delle questioni di cui all’art. 16 preleggi 
veniva ridotto a mera applicazione dell’art. 2697 cod.civ.it., trattandosi per 
lo straniero di giustificare il fondamento della propria pretesa e perciò il giu-
dice italiano, in base all’art. 115 c.p.c. it., sarebbe rimasto “tendenzialmente 
spettatore”(57). Questo atteggiamento della giurisprudenza non è de mini-
mis, giacché, difettando la prova della reciprocità, la domanda attorea finiva 
con l’essere respinta nel merito in quanto il diritto invocato dallo straniero 
(54) Cfr. in questo senso: Cass. S.U. 3 febbraio 1986, n. 699, in Foro it., 1986, I, 2830; 
in Riv. not., 1988, II, p. 417, con nota critica di Ballarino T.; Cass. 6 agosto 1990, n. 7935, in 
Riv. dir. intern., 1990, 714. In dottrina, cfr. MORELLI G., Diritto processuale civile internazio-
nale, 2a ed., Padova, 1954, p. 76 ss. e, da ultimi CAMPEIS G.,DE PAULI A., Le regole europee ed 
internazionali del processo civile italiano, Padova, 2009, p. 238 ss..
(55) In caso di controversie, in quanto questione preliminare di merito relativa all’accer-
tamento di circostanze di fatto, grava perciò sull’attore straniero, che intende avvalersene in 
Italia, l’onere di dimostrare la sussistenza della condizione di reciprocità. In questo senso: 
App. Genova 28 aprile 1993, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1993, p. 734
(56) Cfr., fra le tante, Cass. 15 giugno 2000, n. 8171, in Nuova giur. civ. comm., 2001, I, 190
(57) Così CAMPEIS-DE PAULI, Le regole europee ed internazionali del processo civile ita-
liano, cit., p. 242.
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“anche se esistente, risulta vuoto di contenuto, non potendo godere di tutela 
giurisdizionale…[e] se diritto è tutela di un fatto, quello dello straniero che 
non sia in grado di provare la reciprocità si riduce a non diritto”(58).
È da ritenere che, oggi, il principio iura novit curia di cui all’art. 14 
della legge 31 maggio 1995, n. 218, abbia in gran parte sollevato lo stra-
niero dall’onere della prova della reciprocità giacché, in base al I comma di 
detto articolo «[l]’accertamento della legge straniera è compiuto d’ufficio 
dal giudice. A tal fine questi può avvalersi, oltre che degli strumenti indicati 
dalle convenzioni internazionali, di informazioni acquisite per il tramite del 
Ministero di grazia e giustizia; può altresì interpellare esperti o istituzioni 
specializzate». E ciò farà valorizzando il ruolo attivo delle parti che potranno 
(e non più dovranno) fornire affidavit, pareri di esperti ed ogni altro mezzo 
utile all’acquisizione di informazioni sul diritto straniero (59). Se così è, la 
verifica della condizione di reciprocità ex art. 16 preleggi segue de plano, 
giacché spetta al giudice italiano che sia “fatta salva la prevalenza… delle 
norme italiane che, in considerazione del loro oggetto e del loro scopo, deb-
bono essere applicate nonostante il richiamo alla legge straniera” (art. 17 
della legge 31 maggio 1995, n. 218).
La soluzione appena prospettata ha evidenti riflessi pratici.
Il regolamento di attuazione del TUI prevede che «[a]i fini dell’accer-
tamento della condizione di reciprocità, nei casi previsti dal testo unico 
delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla 
condizione dello straniero (…), il Ministero degli affari esteri, a richiesta, 
comunica ai notai ed ai responsabili dei procedimenti amministrativi che 
ammettono gli stranieri al godimento dei diritti in materia civile i dati relativi 
alle verifiche del godimento dei diritti in questione da parte dei cittadini 
italiani nei Paesi d’origine dei suddetti stranieri» (art. 1, comma 1, d.P.R. 
31 agosto 1999, n. 394, modificato con le disposizioni del d.P.R. 18 ottobre 
2004, n. 334).
Pertanto, non vi sono dubbi che sussista un obbligo in capo al notaio di 
verificare la sussistenza della condizione di reciprocità. In estrema sintesi, 
l’accertamento sarà immediato per i cittadini comunitari, in base agli artt. 
49, 56 e 63 del Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea (TFUE). 
Analoga soluzione si avrà per i cittadini dello Spazio Economico Europeo 
(58)  CAMPEIS-DE PAULI, Le regole europee ed internazionali del processo civile italiano, 
cit., p. 242.
(59) In questo senso v. Cass. 24 gennaio 2009, n. 14777, in Riv. dir. intern. priv. proc., 
2010, p. 717.
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(Islanda, Liechtenstein e Norvegia), in base agli artt. 31, 33 e 34 dell’Ac-
cordo medesimo.
Per i cittadini extracomunitari occorrerà, invece, verificare con cura se 
siano titolari di un permesso di soggiorno di lungo periodo, per motivi di 
lavoro subordinato o autonomo, per motivi di studio, di famiglia o umani-
tari. Per gli apolidi (ex art. 7 della Convenzione relativa allo status di apolide, 
adottata a New York il 28 settembre 1954) ed i rifugiati (ex art. 7.2 della 
Convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951 relativo allo status dei rifugiati) 
occorrerà, altresì, verificare che i medesimi risultino regolarmente residenti 
nel territorio italiano da almeno tre anni. Se poi, lo straniero extracomu-
nitario sia privo di un titolo di soggiorno come quelli appena menzionati, 
occorrerà verificare se sia in vigore un accordo avente ad oggetto i diritti 
civili tra il suo Paese e l’Italia (caso della reciprocità diplomatica di cui si 
è detto sopra). Diversamente, occorrerà effettuare specifiche e più dispen-
diose indagini, anche eventualmente acquisendo il parere di esperti, al fine 
di accertare se sia verificata o meno la condizione di reciprocità.
196. Dei limiti di origine comunitaria (UE) ed interstatale.
Ulteriori limiti all’operatività della norma imperativa generale di cui 
all’art. 16 preleggi, ratione personae et ratione materiae, si rinvengono attra-
verso il suo coordinamento con altre norme di origine comunitaria ed inter-
statale suscettibili di incidere sull’attività economica dello straniero.
Sul piano del diritto dell’Unione Europea risulta ormai pacifico che l’art. 
16 preleggi non possa essere invocato contro i cittadini degli Stati membri 
dell’Unione Europea, in applicazione degli artt. 18 ss., 49, 56 e 63 TFUE, 
norme che hanno sancito definitivamente ogni divieto di discriminazione, 
specialmente in materia di reciprocità (60). Oltre alla cittadinanza europea, i 
principi in materia di libera circolazione delle persone, di stabilimento e di 
prestazione di servizi si pongono in contraddizione con la norma di cui all’art. 
16 preleggi e quindi prevalgono senz’altro (salve le eventuali disposizioni più 
(60) È ben noto, infatti, che il Trattato di Maastricht ha introdotto la “cittadinanza euro-
pea” che ha ricevuto nuova e più ampia sistemazione agli artt. 18-25 del TFUE. In dottrina 
cfr., ex multis, TIZZANO A.-ADAM R., Lineamenti di diritto dell’Unione Europea, Torino, 2010; 
TESAURO G., Diritto dell’Unione Europea, Padova, 2010; DANIELE L., Diritto dell’Unione 
Europea, Milano, 2010. Cfr. ad esempio C.giust. CE 15 dicembre 2005, n. 258, in Diritto e 
giustizia, 2005, p. 41.
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favorevoli) su di essa con tutta la forza e l’efficacia del diritto comunitario. 
La recente riformulazione dell’art. 6 TUE, attraverso il Trattato di Lisbona, 
ha perfino richiamato la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea 
del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, sicché non 
possono più sussistere dubbi rispetto ai cittadini comunitari.
Va segnalato, in particolare, l’art. 17 della Carta, ai sensi del quale: 
«[o] gni persona ha il diritto di godere della proprietà dei beni che ha 
acquisito legalmente, di usarli, di disporne e di lasciarli in eredità. Nessuna 
persona può essere privata della proprietà se non per causa di pubblico inte-
resse, nei casi e nei modi previsti dalla legge e contro il pagamento in tempo 
utile di una giusta indennità per la perdita della stessa. L’uso dei beni può 
essere regolato dalla legge nei limiti imposti dall’interesse generale. b. La 
proprietà intellettuale è protetta”.
Si tratta di una norma corrispondente a quella prevista all’art. 1 del Pro-
tocollo addizionale alla Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali (d’ora in avanti CEDU) (61), trattato 
che prevede, tra l’altro all’art. 14 un generale principio di non discrimina-
zione sulla base della nazionalità delle persone.
Ma anche da questa angolazione valgono, mutatis mutandis, le conside-
razioni più generali, già svolte a proposito dei limiti costituzionali, sia con 
riferimento al principio di uguaglianza, sia con riferimento alla tutela del 
diritto di proprietà. Sotto il primo profilo, non vi sono dubbi in merito alla 
uguaglianza di trattamento degli stranieri e degli italiani in materia di godi-
mento dei diritti fondamentali; né dovrebbero esserci dubbi allorquando si 
tratti di regolamentazione del diritto di disporre e godere da parte di privati 
dei loro beni, siano essi italiani o stranieri. Senonché, anche in questi casi, 
si tratta sempre di godimento di diritti di proprietà legittimamente acquisiti 
(61) La Convenzione è stata firmata a Roma il 4 novembre 1950 e resa esecutiva in Italia 
con legge 4 agosto 1955, n. 848 (in G.U. 24 settembre 1955, n. 221); il deposito della ratifica 
italiana è avvenuto il 26 ottobre 1955 (in G.U. 24 novembre 1955, n. 255). La letteratura sulla 
Convenzione è vastissima. Si veda, ex multis, CONFORTI B.-BARTOLE S.-RAIMONDI G. (a cura 
di), Commentario alla Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali, Padova, 2001. Piuttosto, l’analisi della giurisprudenza della Corte Euro-
pea per i diritti umani permette di evidenziare una particolare attenzione e la sensibilità dei 
giudici di Strasburgo in tema di divieto di espulsione verso paesi in cui si pratica la tortura o 
si infliggono pene o trattamenti umani e degradanti (art. 3 CEDU), di diritto alla vita privata 
e familiare (art. 8 CEDU), di garanzia della tutela giurisdizionale dello straniero sottoposto a 
trattenimento in vista dell’espulsione (art. 5 CEDU).
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e, poiché l’art. 16 preleggi incide proprio sul momento acquisitivo di tali 
diritti, se ne deve dedurre ancora una volta la sua legittimità(62).
Le pronunce delle Corte europea dei diritti dell’uomo, adottate a seguito 
di ricorsi individuali proposti avverso lo Stato italiano per presunte violazioni 
di diritti garantiti dalla Convenzione europea di salvaguardia dei diritti umani 
non hanno mai messo in discussione, così ci sembra, il suddetto principio.
Per quanto riguarda i limiti di applicazione derivanti da accordi inter-
statali in vigore per l’Italia, non v’è dubbio che questi ultimi prevalgano 
sulle corrispondenti norme di cui all’art. 16 preleggi in virtù del principio 
di specialità.
Così, occorre verificare se lo Stato di cui lo straniero è cittadino abbia 
concluso un accordo internazionale in materia di diritti civili con l’Italia. 
Qualora siffatto accordo fosse in vigore, esso dunque prevarrà sull’art. 16 
preleggi, in virtù del principio di specialità, e quindi, la condizione di reci-
procità richiesta verrà derogata dalle corrispondenti norme dell’accordo 
interstatuale (63).
Tale è il caso dei cittadini degli Stati con i quali sia in vigore un accordo 
bilaterale sulla protezione degli investimenti (64) ovvero altre categorie di 
(62) Cfr. tuttavia GIARDINA A., Dell’applicazione delle legge in generale (art. 16), 16. In 
argomento v. CAPPUCCIO L., La Corte costituzionale interviene sui rapporti tra convenzione 
europea dei diritti dell’uomo e Costituzione, in Foro it., 2008, p. 47; PADELLETTI M.L., La tutela 
della proprietà nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Milano, 2003. Va poi aggiunto 
che la protezione internazionale dei diritti dell’uomo si è sviluppata attraverso una serie di 
accordi internazionali ad ambito tematico specifico e a vocazione regionale o universale. In 
argomento cfr. ex multis, CASSESE A.-GAETA P., Diritto internazionale, Bologna, 2008, nonché 
il database a cura dell’Università di Padova al sito: http://unipd-centrodirittiumani.it/it/data-
base/Presentazione-del-database/289. Ciononostante, in materia di proprietà privata bastano 
le considerazioni fin qui svolte.
(63) Cfr. ad esempio Trib. Torino 30 novembre 1988, in Impresa, 1992, p. 3021 ove la 
normativa italiana sul diritto d’autore (artt. 2575 ss. c.c.; art. 1 ss. legge 22 aprile 1941, n. 633) 
è stata ritenuta applicabile in favore di un cittadino cecoslovacco residente in Italia, in quanto 
la Cecoslovacchia era Parte contraente delle convenzioni internazionali sulla tutela del diritto 
d’autore ed offriva nel suo ordinamento analoga tutela in base alla sua legislazione interna del 
25 marzo 1965. Per queste ed altre questioni v. il di GIULIANO M.-POCAR F.-TREVES T.-CLERICI 
R.-DE CESARI P.-TROMBETTA PANIGADI F. (a cura di), Codice delle convenzioni di diritto inter-
nazionale e processuale a cura, Milano, 1999, nonché il sito del Ministero degli Esteri per gli 
aggiornamenti.
(64) Trib. Como 5 aprile 1994, in Vita not., 2, I, pp. 620-625 con nota adesiva di CALÒ 
E.. Tale sentenza affronta e risolve in senso positivo il problema della sussistenza della 
 reciprocità con la Cina. Essendo in vigore l’Accordo bilaterale italo-cinese per la protezione 
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accordi internazionali quali ad esempio, gli accordi di stabilimento ed i Trat-
tati di amicizia, commercio e navigazione.
Questa verifica viene facilitata dal Ministero degli Affari Esteri. Detto 
Ministero diffonde sul proprio sito internet la situazione aggiornata in tempo 
reale della “verifica della condizione di reciprocità…in materia di acquisti 
immobiliari e costituzione e/o partecipazione societaria” (65).
Inoltre, come si è già anticipato, la condizione di reciprocità non colpi-
sce gli apolidi ed i rifugiati. Per i primi, infatti, l’art. 16 preleggi viene supe-
rato dall’art. 7 della Convenzione di New York del 28 settembre 1954 e resa 
esecutiva in Italia con legge 1 febbraio 1962, n. 306, laddove l’apolide risulti 
regolarmente residente in territorio italiano da almeno tre anni.
Analogo discorso vale per i rifugiati, grazie all’art. 7, § 2, della Conven-
zione di Ginevra del 28 luglio 1951, resa esecutiva in Italia con legge 24 
luglio 1954, n. 722, sempreché i medesimi risultino regolarmente residenti 
in territorio italiano da almeno tre anni.
198. L’imprenditore straniero.
L’imprenditore straniero che intende esercitare la propria attività in Ita-
lia, nei limiti imposti dall’art. 16 disp.prel., è soggetto alle disposizioni di 
diritto comune che regolano l’esercizio dell’impresa o che lo subordinano 
all’osservanza di particolari condizioni nel nostro Paese.
e la promozione degli investimenti, del 28 gennaio 1985, la capacità giuridica per la costi-
tuzione di società da parte di cittadini cinesi residenti in Italia, non viene incisa dall’ art. 16 
disp. prel. c.c. Ne segue che, in deroga a quanto previsto all’art. 16 preleggi, i cittadini cinesi 
possono costituire società in Italia, a prescindere dalla sussistenza o meno della condizione 
di reciprocità.
(65) V. il sito http://www.esteri.it/MAE/IT/Ministero/Servizi/Stranieri/Elenco_Paesi.
htm (consultato il 10 dicembre 2010). Negli ultimi anni tali pareri hanno riguardato gli acqui-
sti immobiliari, l’accesso ai mutui, all’edilizia popolare ed al “Fondo di garanzia per le vit-
time della strada”, l’esercizio delle attività autonome e delle libere professioni, nonché la 
costituzione e/o la partecipazione societaria. Nella redazione dell’elenco relativo alla verifica 
della condizione di reciprocità in materia di acquisti immobiliari non vengono però fornite 
indicazioni in merito ai mutui ipotecari che, ove non diversamente indicato, non necessitano 
di un ulteriore accertamento, essendo tali atti collegati alle operazioni di acquisto. Per quanto 
riguarda, invece, la proponibilità dell’azione civile per i risarcimenti dei danni subiti dal cit-
tadino extracomunitario, appare utile ribadire che lo straniero può agire per il risarcimento 
del danno in qualsiasi caso ex art. 24 della Costituzione Italiana. Cfr. RIZZO A., Alcune brevi 
considerazioni sulla condizione di reciprocità, in Riv. not., 1997, I, pp. 809-813.
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Così, in materia di intermediazione finanziaria, apposite norme del TUF 
regolano l’attività in Italia delle imprese di investimento comunitarie ed 
extracomunitarie.
L’ingresso ed il soggiorno per lavoro autonomo in Italia, così come stabi-
lito dall’art. 26, comma 1, del d.lgs. n. 286/1998 costituisce oggetto di auto-
rizzazione che viene rilasciata per tutte le attività che non siano riservate 
dalla legge ai cittadini italiani o a quelli comunitari. Tre sono le modalità 
principali in cui lo straniero può esercitare un’attività di lavoro autonomo 
in Italia (66).
Una prima via si delinea tramite l’ingresso in Italia nei limiti previsti 
dai decreti flussi (art. 26 TUI). Una volta rientrato nelle quote previste dal 
decreto flussi, lo straniero è ammesso nel territorio nazionale al fine di svol-
gere attività di lavoro autonomo.
La seconda modalità è data dall’ingresso in Italia per motivi diversi da 
quelli di lavoro autonomo (ad es. lavoro subordinato, ricongiungimento 
familiare, art. 29 TUI) a cui segue la conversione del permesso di soggiorno 
ai sensi dell’art. 14 del D.P.R.31 agosto 1999 n. 394 modificato dal D.P.R. 
18 ottobre 2004 n. 334. E’ possibile altresì convertire il permesso di studio 
richiedendo dapprima la conversione in permesso di lavoro subordinato che 
abilita anche allo svolgimento di lavoro autonomo; oppure convertire diretta-
mente il permesso per studio in lavoro autonomo ma solo nei limiti ammessi 
dalle quote che vengono determinate nei decreti flussi di cui all’art. 3 TUI.
Un’ulteriore modalità di ingresso e soggiorno si verifica a favore di “diri-
genti o personale altamente specializzato di società aventi sede o filiali in 
Italia ovvero di uffici di rappresentanza di società estere che abbiano la sede 
principale di attività nel territorio di uno Stato membro dell’Organizzazione 
Mondiale del Commercio [sic!], ovvero dirigenti di sedi principali in Italia 
di società italiane o di società di un altro Stato membro dell’Unione Euro-
pea” (art. 27, comma 1, lett a, TUI).
Sul punto, infatti, l’art. 40, comma 22, del D.P.R.31 agosto 1999 n. 394 
modificato dal D.P.R. 18 ottobre 2004 n. 334, chiarisce che “gli stranieri 
di cui all’art. 27, comma 1, lett a)…possono fare ingresso in Italia anche 
per effettuare prestazioni di lavoro autonomo. I corrispondenti ingressi per 
(66) In argomento v. B. NASCIMBENE (a cura di), Diritto degli stranieri, Padova, 2004, 
V. altresì A. TURSI (a cura di), Lavoro e immigrazione. Commento alle norme della legge n. 189 
del 2002 (di modifica del d.lgs. n. 286 del 1998), relative alla disciplina dell’immigrazione per 
lavoro, e del d.l. n. 195 del 2002, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 222 del 2002, 
Torino, 2005.
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lavoro autonomo sono al di fuori delle quote stabilite con decreto di cui 
all’art. 3, comma 4” sempre del TUI.
Una volta abilitato all’ingresso ed al soggiorno per attività di lavoro 
autonomo in Italia, lo straniero può esercitare “un’attività industriale, 
professionale, artigianale o commerciale”, ovvero può costituire società di 
capitali e “accedere a cariche societarie” (così l’art. 26, comma 2, del d.lgs. 
n. 286/1998), a condizione di essere in possesso dei requisiti previsti dalla 
legge italiana per lo svolgimento di dette attività, comprese eventualmente 
l’iscrizione in albi e registri.
Alcuni studi hanno messo in evidenza che i sempre più numerosi stranieri in 
Italia sono titolari di imprese soprattutto nel campo del commercio e della ristora-
zione e che, negli ultimi anni, molte imprese, inizialmente costituite in forma socie-
taria, sono successivamente divenute ditte individuali. Il mistero è presto svelato: 
si tratta di una manifestazione del classico tema dell’imprenditore occulto. L’esi-
genza di eludere la condizione di reciprocità, imposta dall’art. 16 disp.prel.cod.civ.
it., ha indotto molti stranieri (in particolare provenienti da Cina, Iran e alcuni Paesi 
dell’est europeo) a costituire società di capitali con soci ed amministratori italiani 
(spesso dei semplici prestanome). Dette società figuravano come persone giuridi-
che italiane e dunque sfuggivano alla condizione di reciprocità. Gli stranieri, che in 
realtà ne erano i veri titolari, si facevano assumere come lavoratori dipendenti dalla 
società ottenendo il permesso di soggiorno (67). L’entrata in vigore dell’art. 2 TUI ed 
il superamento della condizione di reciprocità in favore degli stranieri regolarmente 
soggiornanti in Italia ha consentito ad essi di potere svolgere attività imprenditoriale 
in proprio nome: di qui la “trasformazione” delle società in imprese individuali o 
famigliari.
199. (segue) La ditta straniera.
La ditta straniera viene equiparata alla ditta italiana attraverso l’art. 8 
della Convenzione di Unione di Parigi di cui si disse a suo tempo (§ 140). Ai 
sensi di detto articolo, infatti, si ha che “il nome commerciale sarà protetto 
in tutti i Paesi dell’Unione senza obbligo di deposito o registrazione”.
La c.d. “ditta unionista”, cioè la ditta straniera del cittadino di uno dei 
Paesi in cui la Convenzione di Parigi sia in vigore è dunque protetta ai sensi 
(67) Cfr. Osservatorio regionale veneto sull’immigrazione, Immigrazione straniera in 
Veneto. Rapporto 2005, Milano, 2006, p. 259-260. Ulteriori riferimenti in http://www.vene-
toimmigrazione.it.
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dell’art. 2564, comma 1, cod.civ., contro ditte “uguali o simili” e suscettibili 
di “creare confusione” adottate successivamente in Italia (68).
A volte, in dottrina, si è ritenuto che la tutela della ditta straniera fosse 
possibile nei limiti imposti dalla condizione di reciprocità di cui all’art. 16 
disp. prel. cod.civ.. Ma come si è visto, il campo di applicazione di detto arti-
colo è, in pratica, assai ristretto ed in ogni caso non comprende gli impren-
ditori comunitari.
Qualunque sia l’esito del dibattito circa il rapporto tra la ditta straniera 
e l’art. 16 disp. prel. è certo che l’assimilazione della ditta straniera a quella 
nazionale non sia sufficiente ad attribuire alla prima uno status privilegiato 
rispetto alla seconda. La Convenzione di Parigi si limita, infatti, a richiedere 
il c.d. “trattamento nazionale” della ditta straniera rispetto a quella italiana 
al fine di evitare ogni discriminazione tra i due tipi di ditta. Da ciò discende 
che, per ottenere l’apposita tutela nazionale, l’imprenditore straniero dovrà 
dimostrare, al pari di qualunque altro operatore italiano, l’uso del segno 
distintivo e la sua notorietà.
200. La partecipazione in società italiane.
In linea di principio, le persone fisiche e giuridiche straniere che vogliono 
intraprendere un’attività in Italia possono costituire ex novo una società (o 
altro ente dotato di personalità giuridica) ovvero assumere delle partecipa-
zioni al capitale sociale di una società italiana già esistente. In tal caso, la 
società costituita o altro ente che soddisfi i requisiti di cui all’art. 25 della 
legge 31 maggio 1995, n. 218 sono da considerare, in se e per se, italiani a 
tutti gli effetti.
Come si è detto poc’anzi, l’art. 16 preleggi non trova applicazione nei 
confronti di cittadini comunitari, siano essi persone fisiche o giuridiche. Tali 
soggetti, infatti, beneficiano, inter alia, del diritto di stabilimento previsto 
all’art. 54 del TFUE e pertanto possono costituire, assumere partecipazioni 
e gestire società sul territorio italiano in posizione di parità con i cittadini 
italiani, potendo altresì creare agenzie succursali e filiali, beneficiando del 
trattamento nazionale.
Va anche ricordato che il TUI ha consentito agli stranieri (persone fisi-
che) extracomunitari regolarmente soggiornanti in Italia da almeno tre anni 
(68) VANZETTI, DI CATALDO, op. cit., p. 305 ss.
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di partecipare a società italiane. Si applica in tal caso l’art. 26 TUI il quale 
dispone che «[i]n ogni caso lo straniero che intenda esercitare in Italia una 
attività industriale, professionale, artigianale o commerciale, ovvero costi-
tuire società di capitali o di persone o accedere a cariche societarie, deve 
altresì dimostrare di disporre di risorse adeguate per l’esercizio dell’attività 
che intende intraprendere in Italia; di essere in possesso dei requisiti pre-
visti dalla legge italiana per l’esercizio della singola attività, compresi, ove 
richiesti, i requisiti per l’iscrizione in albi e registri; di essere in possesso di 
una attestazione dell’autorità competente in data non anteriore a tre mesi 
che dichiari che non sussistono motivi ostativi al rilascio dell’autorizzazione 
o della licenza prevista per l’esercizio dell’attività che lo straniero intende 
svolgere»(69).
Anche in questo caso, i rifugiati e gli apolidi possono costituire società 
in Italia solo qualora siano regolarmente residenti da almeno tre anni ed 
analoghe considerazioni valgono ai fini dell’amministrazione e della rappre-
sentanza legale di una società italiana.
Lo straniero extracomunitario persona giuridica o persona fisica, non 
regolarmente soggiornante in Italia, che desideri diventare socio o acqui-
stare partecipazioni in società italiane, invece, lo potrà fare solo a condizione 
di reciprocità, come previsto dall’art. 16 preleggi (70).
La condizione di reciprocità dovrà quindi essere soddisfatta da ciascun socio 
straniero secondo quanto indicato ai paragrafi precedenti (e ferma restando la 
legge applicabile alla capacità) e la sua cittadinanza deve essere espressamente 
menzionata nell’atto costitutivo (v. ad esempio art. 2328 cod.civ.it).
Se la reciprocità sussiste, il socio straniero viene equiparato al socio ita-
liano e può anche risultare unico azionista ai sensi e per gli effetti dell’art. 
2362 c.c. (71).
Restano ferme tutte le considerazioni in materia di diritti fondamentali, 
incluso quello di adire il giudice da parte del socio straniero alle stesse con-
dizioni previste per il socio italiano. Così la Cassazione ha stabilito che, in 
(69) In materia di azione sociale contro gli amministratori, se la società ha la propria 
sede legale in Italia è competente il giudice italiano quand’anche l’azione venga promossa 
contro amministratori stranieri (cfr. Cass. 6 ottobre 1981, n. 5421) o residenti all’estero (Trib. 
Firenze 15 settembre 1976).
(70) Cfr. Trib. Napoli 12 gennaio 1995, in Soc., 1995, 953; Trib. Verona 11 aprile 1995, 
in Soc., 1995, 953 con nota di Donnini A..
(71) La costituzione di una società di capitali interamente in mano straniera è dunque 
ammessa dall’ordinamento italiano.
Part III Ch02.indd   887 8/8/11   8:25 AM
888 CAP. SECONDO
una società commerciale costituita in Italia tra cittadini italiani e stranieri, 
qualora l’atto costitutivo contenga una clausola compromissoria e gli arbitri 
nominati in virtù di essa abbiano declinato la loro competenza, il diritto di 
agire il giudice italiano risorge sia in favore del socio italiano che di quello 
straniero(72).
In conclusione, se la partecipazione di stranieri extracomunitari (non 
regolarmente soggiornanti in Italia) in società italiane è possibile solo a con-
dizione di reciprocità, valgono, comunque, tutte le precisazioni in prece-
denza effettuate a proposito delle deroghe all’art. 16 in favore di cittadini di 
altri Stati UE, SEE, di Stati con i quali è in vigore un trattato in materia di 
diritti civili, di apolidi e rifugiati e di stranieri regolarmente soggiornanti in 
Italia.
201. Disciplina delle società straniere con sede secondaria in Italia.
Le società extracomunitarie che, a condizione di reciprocità,  stabiliscono 
nel territorio dello Stato italiano una o più sedi secondarie (agenzie, suc-
cursali) dotate di una rappresentanza stabile sono soggette, ai sensi dell’art. 
2508, comma 1, cod.civ.it., “per ciascuna sede, alle disposizioni della legge 
italiana sulla pubblicità degli atti sociali. Esse devono inoltre pubblicare, 
secondo le medesime disposizioni, il cognome, il nome, la data e il luogo di 
nascita delle persone che le rappresentano stabilmente nel territorio dello 
Stato, con indicazione dei relativi poteri”. La norma è in linea con quanto 
previsto dall’undicesima Dir. n. 89/666/CEE del 21 dicembre 1989 (73). Per-
tanto, dette società avranno l’obbligo di depositare in Italia, presso il Regi-
stro delle imprese del luogo ove è stata istituita la sede secondaria, copia 
dell’atto costitutivo e delle eventuali modifiche successivamente intervenute 
alla nomina del rappresentante e all’attribuzione dei suoi poteri. Non è pre-
visto alcun controllo di legalità sulla costituzione della “casa madre” trat-
tandosi di enti la cui soggettività deriva da un ordinamento straniero (che 
disciplina, inter alia, i requisiti di validità dell’atto costitutivo) riconosciuti 
come tali dall’ordinamento italiano.
Ai terzi che hanno compiuto operazioni con la sede secondaria (in Italia) 
non può essere opposto che gli atti pubblicati ai sensi dell’art. 2508, comma 
(72) Cass. 4 maggio 2000, n. 5583.
(73) L’art. 2508, a seguito della recente riforma societaria, ha sostituito il previgente 
art. 2506 cod.civ.it.
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1, cod.civ.it., sono difformi da quelli pubblicati nello Stato (estero) ove è 
situata la sede principale della società (art. 2508, comma 2).
Le società estere sono altresì soggette, per quanto riguarda le sedi secon-
darie in Italia, alle disposizioni che regolano l’esercizio dell’impresa o che 
la subordinano all’osservanza di particolari condizioni (art. 2508, comma 3, 
cod.civ.it.).
Infine, negli atti e nella corrispondenza delle sedi secondarie di società 
costituite all’estero devono essere contenute le indicazioni richieste dall’art. 
2250 cod.civ.it.; devono essere altresì indicati l’ufficio del registro delle imprese 
presso la quale è iscritta la sede secondaria e il numero di iscrizione” (74).
Pertanto, trattandosi qui di norma di applicazione necessaria, la sede 
secondaria viene assoggettata automaticamente a tutte le vigenti norme 
italiane, inter alia, in materia di scritture contabili, rapporti di lavoro, 
rappresentanza ed adempimenti fiscali (75). Del pari, la società deve osser-
vare le norme che riguardano le licenze e le necessarie autorizzazioni 
amministrative.
Si ritiene, in dottrina, che il bilancio da depositare presso il registro 
delle imprese italiano comprenda quello della società estera (76). Il bilancio 
della “casa madre”, così come redatto, assoggettato a controllo e pubbli-
cato secondo la legislazione vigente all’estero, deve essere corredato dalla 
traduzione giurata in lingua italiana (art. 101 ter disp.att. c.c.). Ad esso va 
allegata una dichiarazione del legale rappresentante ove si attesta l’avvenuta 
(ovvero la non prevista) pubblicità nello Stato dove la società ha la propria 
sede legale.
Le società straniere, con sede secondaria in Italia, devono istituire una 
propria rappresentanza stabile in Italia, poiché la norma richiede la nomina 
di una o più persone munite del potere di rappresentanza sostanziale e pro-
cessuale che esercitino l’attività economica in modo non occasionale. Si 
ritiene, a tal fine, che non occorra la presenza in loco di uno o più ammini-
stratori della società principale, bensì è sufficiente che le persone preposte 
(74) Grassetto aggiunto.
(75) Cfr. SANTA MARIA, voce Società, in Enc. giur., VII.
(76) SIMONETTO, Delle società costituite all’estero e operanti all’estero, in Comm. Scialoja-
Branca, p. 240; L. ENRIQUES, Società costituite all’estero. Artt. 2507-2508, in Comm. Scialoja-
Branca, 2007; F.MUNARI, Riforma del diritto societario italiano, diritto internazionale privato e 
diritto comunitario. Prime riflessioni, in Riv. dir. int. priv. proc., 2003, p. 42 ss..; S. CARBONE, 
La riforma societaria tra conflitti di leggi e principi di diritto comunitario, in Dir. comm. int., 
2003.
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all’amministrazione della sede secondaria siano munite di apposita delega 
comprendente il potere di firma (77).
Inoltre, la norma de qua si applica a prescindere dal particolare tipo 
societario della sede principale, che può anche essere diverso da quelli cono-
sciuti dall’ordinamento italiano.
Quest’ultimo caso – ossia quando una società estera non corrisponde ad 
uno dei tipi regolati dal diritto italiano – risulta disciplinato dall’art. 2509 
cod.civ.it. ai sensi del quale “le società costituite all’estero, che sono di tipo 
diverso da quelli regolati in questo codice, sono soggette alle norme della 
società per azioni, per ciò che riguarda gli obblighi relativi all’iscrizione degli 
atti sociali nel registro delle imprese e la responsabilità degli amministra-
tori”. Anche tale articolo è stato configurato in dottrina alla stregua di una 
norma di applicazione necessaria (78).
In caso di inosservanza delle predette formalità vale, ancora una volta, 
quale norma di applicazione necessaria, l’art. 2509 bis cod.civ. secondo cui 
“fino all’adempimento delle formalità sopra indicate, coloro che agiscono in 
nome della società rispondono illimitatamente e solidalmente per le obbli-
gazioni sociali”.
Le norme cui ora si è fatto riferimento vanno coordinate con quelle di 
origine comunitaria, cui si è già fatto cenno, per garantire il pieno eser-
cizio della libertà di stabilimento c.d. “secondario” delle società “comu-
nitarie” tramite, appunto, la istituzioni di “agenzie, succursali, filiali”, le 
sedi secondarie indicate dall’art. 48 del Trattato CE, divenuto art. 54 del 
TFUE (79) .
Qualora, invece, si tratti di una società costituita all’estero, ma si tratti 
di una società “comunitaria” che realizzi parte della propria attività in 
Italia tramite una sua sede secondaria, allora la normativa societaria ita-
liana, resa applicabile dall’art. 25 della L.n. 218/95, cede – ed in questo 
senso si può parlare di norme di applicazione semi-necessaria – per con-
sentire la libertà di stabilimento di cui agli artt. 43 e 48 del Trattato CE 
(ora 49 e 54 TFUE) e, più in generale, il primato del diritto comunitario 
su quello nazionale. A seguito della giurisprudenza Centros, infatti, non 
(77) Ivi, p. 233 ss.
(78) Cfr. LEANZA, voce Società straniere, in Nss. D., p. 701; SANTA MARIA, cit.. La norma si 
ritiene applicabile alle Anstalten del Lichtenstein, v. Cass.nn. 80/2414; 00/14870.
(79) In argomento v. CARBONE, cit.; MUNARI, cit.; nonché BENEDETTELLI, Libertà comu-
nitarie di circolazione e diritto internazionale privato delle società, in Riv. dir. int. priv. proc., 
2001, p. 569 ss. 
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è possibile rifiutare la registrazione in Italia della sede secondaria di una 
società costituita in uno Stato membro a legislazione meno rigorosa; né, 
per le stesse ragioni, è possibile applicare il comma 3 dell’art. 2508 cod.civ.
it. – che subordina l’esercizio dell’impresa a particolari condizioni fissate 
dalla legge italiana.
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“Scegliamo di unire il potere dei mercati all’autorevolezza degli ideali univer-
salmente riconosciuti. Scegliamo di riconciliare la forza creativa dell’iniziativa 
privata con i bisogni dei più svantaggiati e le esigenze delle generazioni future”.
KOFI ANNAN, Segretario Generale delle Nazioni Unite, Davos 1999. 
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202.  Regolazione globale delle imprese transnazionali e 
tutela dei diritti umani.
Se sono le c.d. società multinazionali o « transnazionali » secondo il 
lemma utilizzato nell’ambito delle Nazioni Unite – ma si tratta di un termine 
che, a rigore, fa riferimento non ad una società commerciale bensì ad un 
gruppo multinazionale di società, ciascuna di diritto interno -, gli attori prin-
cipali del commercio internazionale, si comprendono agevolmente le ragioni 
per cui, in seno ad alcune organizzazioni intergovernative, sin dalla seconda 
metà degli anni’60, si siano esperiti alcuni tentativi di disciplinare l’esercizio 
della loro potenza economica (1).
(1) Tra la letteratura in materia vedi in particolare: G. SACERDOTI, Stati e imprese 
multinazionali, in PICONE, SACERDOTI, Diritto internazionale dell’economia, cit., p. 710 ss.; 
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Così a partire dal 1976, presso il Comitato Economico e Sociale delle 
Nazioni Unite, presero il via le negoziazioni su un Codice di condotta delle 
società transnazionali (2). I negoziati sul codice, tuttavia, ad oggi non si sono 
conclusi e la medesima sorte ha subito il Codice di condotta sul trasferimento 
di tecnologia dell’UNCTAD (3).
L’Organizzazione Internazionale del Lavoro, dal canto suo, si è fatta 
promotrice, inter alia, della Dichiarazione tripartita di principi sulle imprese 
multinazionali e la politica sociale del 30 dicembre 1977 (4). Ma anche in 
questo caso, il tentativo di fissare a livello intergovernativo gli aspetti fonda-
mentali dei rapporti di lavoro e delle relazioni industriali transnazionali, non 
si è tradotto in uno strumento vincolante (5).
Ulteriori sviluppi si sono avuti in un contesto internazionale regionale 
(Nord-Nord), attraverso la dichiarazione dell’OCSE sugli investimenti e 
le imprese multinazionali del 1976, (successivamente rivista nel 1982 e nel 
1984), ed i Principi direttivi dell’OCSE destinati alle imprese multinazionali 
del 21 giugno 1976, adottati a Parigi il 27 giugno 2000 dai ventinove Stati 
H.G. ANGELO, Multinational Corporate Enterprise, in RCADI, 1968/III, t. 125, pp. 443-608; 
L. KOPELMANS, L’application du droit national aux sociétés multinationales, in RCADI, 1976-II, 
v. 150, pp. 295-336; B. GOLDMAN, Les entreprises multinationales, in Annuaire IDI, v. 57, I, 
1977, p. 266 ss.; F. FRANCIONI, Imprese multinazionali, protezione diplomatica e responsabi-
lità internazionale, Milano, 1979; F. RIGAUX, Les sociétés transnationales, in M. BEDJAOUI (a 
cura di), Le droit international. Bilan et perspectives, I, Paris, 1991, pp. 129-139; P. MERCIAI, 
Les entreprises multinationales en droit international, Bruxelles, 1993, p. 1 s.; G. SACERDOTI, 
voce Impresa multinazionale, in Enc. giur., XVI; D. CORAPI, voce Imprese multinazionali, in 
Dig. priv. comm., 1992, p. 502 ss.; P. MASI, voce Impresa multinazionale, in Enc. dir., agg VI, 
2002, p. 508 ss. e i riferimenti ivi citati. Tra la letteratura economica v. l’antologia curata da 
P. BALCET, Economia dell’impresa multinazionale, Torino, 2009, nonché G. BARBA  NAVARRETTI, 
A. J. VENABLES, Le multinazionali nell’economia mondiale, Bologna, 2004.
(2) Su cui v. A. DI BLASE, Il progetto NU di codice di condotta per le società multinazio-
nali, in GIARDINA, TOSATO, Diritto del commercio internazionale, cit., p. 421 s.; F. GALGANO, I 
gruppi di società, cit., p. 1 s. e la traduzione italiana del progetto di codice di condotta ripor-
tata in appendice.
(3) Sull’attività dell’UNCTAD v. per tutti S. MARCHISIO, voce Conferenze delle Nazioni 
Unite per il commercio e lo sviluppo, in Enc. giur., VIII, 1988.
(4) Cfr. http://www.ilo.org/public/english/employment/multi/index.htm. In  argomento 
A. PERULLI, Diritto del lavoro e globalizzazione, Padova, 1999, p. 266 ss.; F. MORGENSTERN, 
Déclaration tripartite de l’OIT sur les entreprises multinationales et la politique sociale. 
Nouveau problèmes, nouvelles méthodes, in JDI, 1983, p. 61 s.
(5) SANTA MARIA, Il diritto internazionale dell’economia, cit., p. 472.
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membri e dai rappresentanti di Argentina, Brasile, Cile e Slovacchia (6). 
A tale categoria di strumenti vanno aggiunte anche le Guidelines della Banca 
Mondiale sugli investimenti stranieri (7).
Tutti i predetti codici di condotta, secondo l’interpretazione maggiori-
taria, risultano privi di efficacia obbligatoria (sul piano intergovernativo) in 
quanto trattasi di atti non vincolanti che “mirano essenzialmente ad indicare 
delle direttive di massima o degli ‘standards di comportamento’, espressa-
mente definiti come ‘volontari’ per i reali destinatari: i soggetti non statali” (8).
E’ del tutto evidente che una regolazione adeguata dell’attività globale 
delle imprese transnazionali non può che essere fissata attraverso una conven-
zione interstatale multilaterale a vocazione universale. Senonché, è fallito – 
e l’ultimo “fallimento” è quello della mancata adozione delle Norme ONU 
sulla responsabilità delle imprese transnazionali del 2003 (9) - ogni tentativo 
di elaborare una disciplina internazionale di hard law.
(6) Cfr. http://www.oecd.org/daf/investment/guidelines/. A. FATOUROS, Les principes 
directeurs de l’OCDE à l’intention des entreprises multinationales: perspectives actuelles et pos-
sibilitées futures, in Etudes P. Lalive, p. 231 s.; PAGANI, La revisione delle linee guida per le 
multinazionali dell’Ocse, in Dir. comm. int., 2000, p. 967 ss.
(7) Su cui v. A. GIARDINA, Le guidelines della Banca Mondiale sugli investimenti stranieri, 
in GIARDINA, TOSATO, cit., p. 459 s.
(8) SANTA MARIA, u. loc. cit.
(9) Doc.n. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev. 2 (2003). Il testo in sè, per quanto pregevole, a 
dire il vero non era esente da critiche dato l’impiego di numerose clausole generali dal tenore 
imprecisato. E’ ben noto che, constatata la mancata approvazione delle norme da parte dei 
singoli Stati che la compongono, la Commissione per i diritti umani dell’ONU ha adottato 
la risoluzione n. 2005/69 del 20 aprile 2005 (UN Doc. n. E/CN.4/RES/2005/69 tramite la 
quale ha nominato un Rappresentante speciale del Segretario Generale delle Nazioni Unite 
sui diritti umani e le imprese multinazionali, il Prof. John Ruggie, con il compito di (ri) esa-
minare l’intera questione e presentare un’analisi approfondita del tema de quo. Va infatti 
ricordato – oltre alla letteratura specialistica sul tema - che la Sottocommissione delle Nazioni 
Unite sulla promozione e la protezione dei diritti dell’uomo aveva già emanato diverse riso-
luzioni in materia quali la n. 1998/12 del 20 agosto 2008, sui diritti dell’uomo quale princi-
pale obbiettivo del commercio, degli investimenti e della politica finanziaria (E/CN.4/Sub.2/
RES/1998/12); la n. 1999/30 del 26 agosto 1999, sulla liberalizzazione commercio ed i diritti 
umani (E/CN.4/Sub.2/RES/1999/30); la n. 2001/4 del 15 agosto 2001 (E/CN.4/Sub.2/
RES/2001/4) sulla liberalizzazione dei servizi ed i diritti umani; la n. 2001/5, del 15 agosto 
2001, sulla globalizzazione ed il suo impatto sul pieno godimento dei diritti umani (E/CN.4/
Sub.2/RES/2001/5); nonché la n. 2002/11, sui diritti dell’uomo, il commercio e gli investi-
menti (E/CN.4/Sub.2/RES/2002/11). Ampie informazioni in materia al sito internet: http://
www.business-humanrights.org/
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Dunque, la questione della regolazione delle c.d. multinazionali conti-
nua ad essere affrontata nella prospettiva dei singoli Stati con risultati diversi 
a seconda dei modelli utilizzati. L’attività dell’impresa multinazionale può 
essere regolata, come si vedrà tra un istante, ponendosi dal punto di vista 
dello Stato in cui tale attività viene posta in essere (host country control), 
oppure attraverso la prospettiva di una regulation promanante dallo Stato di 
origine dell’impresa medesima (home country control) (10).
Tuttavia, al di là delle predette grandi opzioni teoriche di regulation, 
non si può sottacere che, nel nostro tempo, né i singoli Stati, né le organizza-
zioni intergovernative si sono dimostrati in grado di imporre limiti significa-
tivi alle imprese transnazionali; piuttosto, si è affermato presso quegli stessi 
ambienti l’idea di un nuovo laissez faire, ossia un principio di volontarietà 
della loro auto-regolazione lasciando quindi alle imprese la facoltà di creare 
propri sistemi normativi (11). Si tratta della problematica della c.d. Corporate 
Social Responsibility di cui pure diremo più avanti.
203.  La regolazione dello Stato “ospite”(Host State) ed il rispetto della 
sovranità territoriale
Avendo riguardo al primo metodo, lo Stato c.d. “ospite”, esercitando 
la propria sovranità territoriale e salvi gli impegni di carattere pattizio, ha 
facoltà di disciplinare l’ammissione, nel proprio territorio, degli stranieri e 
dei loro beni; di imporre dazi doganali - ed altre misure quali i divieti di 
importazione o di esportazione, le restrizioni quantitative e i contingenta-
menti ecc. - sulle merci (e i servizi) oggetto di scambio con operatori stra-
nieri nonché di pretendere il rispetto dei diritti umani e dei diritti sociali 
fondamentali secondo la normativa in vigore (12). Detto principio trovava 
(10) In argomento cfr. G.STROZZI, Interessi statali e interessi privati nell’ordinamento 
internazionale, Milano, 1977; F. FRANCIONI, Imprese multinazionali, protezione diplomatica 
e responsabilità internazionale, op.cit., nonché BENEDEK, DE FEYTER, MARRELLA (a cura di), 
Economic globalisation and human rights, Cambridge , 2007, passim.
(11) Cfr. tra una vasta letteratura, G. TEUBNER, Global Law without a State, Aldershot, 
Dartmouth, 2007.
(12) Il medesimo principio si trova enunciato anche all’art. 2, c. 1, della Carta dei diritti 
e doveri economici degli Stati di cui alla ris. n. 3281-XXIX del 12 dicembre 1974 dell’As-
semblea Generale dell’ONU. La risoluzione, priva in se di carattere vincolante, stabilisce, 
all’art. 2, c. 1, che “ogni Stato possiede ed esercita liberamente una sovranità completa e per-
manente su tutte le sue ricchezze, risorse naturali e attività economiche”. Al successivo art. 7 
Part III Ch03.indd   896 08/08/11   9:15 AM
 DIRITTI UMANI E COMMERCIO INTERNAZIONALE 897
ulteriore conferma nelle Norme ONU sulla responsabilità delle imprese 
transnazionali del 2003 ove si riconosceva che:
“States have the primary responsibility to promote, secure the fulfilment of, 
respect, ensure respect of and protect human rights recognized in international as 
well as national law, including ensuring that transnational corporations and other 
business enterprises respect human rights” (13).
Il Rappresentante Speciale del Segretario Generale ONU sui diritti 
umani e le imprese multinazionali, fa di questo principio un caposaldo 
della materia, individuando la trilogia “protect, respect and remedy”, ove 
appunto, l’obbligo di “proteggere” pende in capo allo Stato territoriale.
L’impresa transnazionale, infatti, esegue un investimento internazionale 
nella sfera di potere di uno Stato diverso dal proprio ed è dunque tenuta ad 
adeguarsi agli standard di tutela previsti dal diritto dello Stato territoriale. 
Ma in un mondo diviso da ideologie, religione, povertà e ricchezza, potere 
e debolezza, dimensione, storia e geografia, il trattamento degli investimenti 
stranieri e la rigorosa applicazione delle norme in materia di diritti umani e 
di diritti sociali fondamentali costituisce un terreno su cui competono oggi 
tutti gli Stati del mondo. L’esigenza di attrarre investimenti esteri da parte 
di uno Stato può perciò provocare una “corsa verso il basso” nella tutela 
effettiva dei diritti umani e dei diritti sociali (una race to laxity secondo il 
ben noto lemma dell’analisi economica del diritto), similmente a quanto si è 
verificato a proposito dei paradisi fiscali e di quelli bancari. Manifestazioni 
tangibili di questo problema si riscontrano nei negoziati sugli accordi bila-
terali in materia di investimenti (BITs) e si verificano nelle zone franche, 
nelle export processing zones, dove è lo stesso Stato territoriale che abbassa 
il livello di guardia in ordine alla tutela dei diritti umani fino alle c.d. weak 
governance zones ove lo Stato non vuole o non è in grado di imporre la 
propria autorità. Resta dunque tutto da verificare se la Universal Periodic 
Review del Consiglio dei diritti umani risulterà efficace a contrastare gli 
abusi e le violazioni degli stessi diritti negli Stati membri (14). Infatti, quando 
si aggiunge che ogni Stato “ha il diritto di scegliere il proprio sistema economico, oltre che i 
suoi sistemi politici, sociali e culturali, conformemente alla volontà del suo popolo”, nonché 
“i suoi obbiettivi e i suoi mezzi di sviluppo, di mobilitare e di utilizzare integralmente le sue 
risorse, di operare delle riforme economiche e sociali progressive e di assicurare la piena par-
tecipazione del suo popolo al processo e ai vantaggi dello sviluppo”.
(13) Doc.n. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev. 2 (2003). Grassetto aggiunto.
(14) In argomento v. PISILLO MAZZESCHI, Universal Periodic Review: controllo sull’adem-
pimento di obblighi giuridici o meccanismo di cooperazione politica e diplomatica?, in questa 
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si verificano violazioni dei diritti umani a carico di una multinazionale nel 
territorio di uno Stato dato, i ricorsi delle vittime andranno presentati non 
contro la multinazionale (manca infatti, in linea generale, la drittwirkung) 
bensì contro lo stesso host State sulla base dei trattati internazionali in vigore 
e dei meccanismi di controllo previsti da questi ultimi.
Ben venga, dunque, la constatazione contenuta nel più recente “Rap-
porto Ruggie”, del 21 marzo 2011, laddove si osserva che
“In meeting their duty to protect, States should:
(a) Enforce laws that are aimed at, or have the effect of, requiring business 
enterprises to respect human rights, and periodically to assess the adequacy of such 
laws and address any gaps;
(b) Ensure that other laws and policies governing the creation and ongoing ope-
ration of business enterprises, such as corporate law, do not constrain but enable 
business respect for human rights;
(c) Provide effective guidance to business enterprises on how to respect human 
rights throughout their operations;
(d) Encourage, and where appropriate require, business enterprises to commu-
nicate how they address their human rights impacts”(15).
Senonché, oggi si assiste sempre di più ad uno sdoppiamento nel con-
trollo dell’attività societaria: mentre il controllo giuridico dell’impresa tran-
snazionale appartiene anzitutto allo Stato territoriale, il controllo economico 
resta nelle mani della società madre costituita ed operante sul territorio di un 
altro Stato (16). Sicché appare sempre più evidente che il modello dell’host 
country control sia scarsamente adeguato rispetto agli obiettivi di una tutela 
uniforme dei diritti dell’uomo su scala globale tutela che, peraltro, finisce 
con lo sgretolarsi nei c.d. failed States.
Rivista, 2008, pp. 107-117.
(15) Rapp. del 21 marzo 2011 (A/HRC/17/31) al § 3.
(16) Così, tra gli altri, v., di recente, C. FOCARELLI, Lezioni di diritto internazionale, I, 
Padova, 2008, p. 80, il quale, tuttavia, non ammette le imprese multinazionali nel novero dei 
soggetti internazionali. Cfr. a tal riguardo V. LOWE, Corporations as International Actors and 
International Law Makers, in ItYIL, 2004, pp. 23-38.
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204.  L’home country control e l’applicazione extraterritoriale della 
normativa nazionale.
L’altro metodo per regolare l’attività delle imprese transnazionali e limi-
tare la possibilità di uno shopping dei diritti umani è quello del controllo 
dell’attività svolta dall’impresa all’estero da parte del Paese d’origine (home 
country control) (17). Qui, a differenza del primo metodo, si applica la nor-
mativa nazionale – inclusa quella internazionale in vigore nell’home country - 
alla società holding con sede nel territorio statale e viene individuata la rela-
tiva responsabilità anche se i fatti sono stati commessi all’estero ampliando 
la giurisdizione dello Stato di origine in ordine agli stessi fatti.
Tuttavia, è assodato nel diritto internazionale che l’esercizio extraterri-
toriale della giurisdizione statale va circoscritto a casi eccezionali come ha 
osservato, sia pure in ambito internazionale-regionale, la Grande Camera 
della Corte Europea dei diritti dell’uomo nel caso Bankovic rilevando che:
“il riconoscimento dell’esercizio extra-territoriale della giurisdizione ad opera 
di uno Stato contraente […]è stato ammesso soltanto quando lo Stato convenuto, 
attraverso il controllo effettivo del territorio e dei suoi abitanti all’estero in seguito 
ad un’occupazione militare o in virtù del consenso, dell’invito o dell’acquiscenza del 
governo locale, ha assunto l’insieme o alcuni dei poteri pubblici spettanti normal-
mente alle prerogative di quest’ultimo” (18).
Salvo il caso, relativamente più semplice, di gravi violazioni dei diritti 
umani commesse da società interamente in mano pubblica, appare perciò 
assai arduo configurare sulla base del solo diritto internazionale particolari 
fattispecie di “sollevamento del velo societario” a causa della mancata dili-
genza della società controllante nell’esercizio del controllo degli atti della 
controllata (19).
(17) Sullo shopping del diritto in generale (ma non nel senso dello shopping dei diritti 
umani impiegato provocatoriamente in questo scritto) v. GALGANO, Trattato di diritto civile, 
cit., I, p. 96.
(18) Cfr. in questo senso la Decisione della Grande Camera della Corte Europea dei 
diritti dell’uomo, del 12 dicembre 2001, nel caso Bankovic e altri c. Belgio e 16 altri Stati 
contraenti, http://www.echr.coe.int, al §71.
(19) Sulla questione del “sollevamento del velo societario”, si veda del resto la decisione 
della Corte europea dei diritti dell’uomo del 24 ottobre 1995 nel caso Agrtotextim v. Greece 
and others, § 66, in cui la Corte ha stabilito che un azionista non può essere identificato con 
la sua società ai fini dell’accertamento del « victim requirement » (di cui all’art. 34 CEDU,) 
facendo espresso riferimento al principio del « corporate veil », affermato dalla Corte inter-
nazionale di giustizia nella celebre decisione relativa al caso Barcelona Traction.
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Sul punto, si esprime anche il precitato “Rapporto Ruggie”, osservando 
nel commento che:
“At present States are not generally required under international human rights 
law to regulate the extraterritorial activities of businesses domiciled in their territory 
and/or jurisdiction. Nor are they generally prohibited from doing so, provided there 
is a recognized jurisdictional basis. Within these parameters some human rights 
treaty bodies recommend that home States take steps to prevent abuse abroad by 
business enterprises within their jurisdiction”(20).
Senonché, un esempio particolarmente interessante di questo approc-
cio si ricava dall’esperienza statunitense attraverso l’Alien Torts Claim Act 
(ATCA). Trattasi di una normativa risalente al 1789 che, fino ad epoca 
recente, non aveva trovato applicazioni significative. La norma de qua così 
dispone: “Le Corti distrettuali eserciteranno la propria giurisdizione in mate-
ria extracontrattuale in risposta ad azioni civili da parte di un cittadino stra-
niero quando si tratti di violazioni del diritto internazionale o di un trattato 
di cui gli Stati Uniti sono parte” (21). Dalla sua applicazione si è sviluppato un 
contenzioso che in un primo momento ha investito gli atti commessi in vio-
lazione dei diritti umani da governi stranieri in territori situati all’estero (22). 
Successivamente, l’ATCA è stato utilizzato per citare a giudizio dinanzi al 
giudice federale statunitense alcune imprese transnazionali per fatti com-
messi all’estero anche durante la seconda guerra mondiale (23). Così, recen-
temente, nel caso Doe v. Unocal, il giudice federale statunitense ha fatto 
(20) Doc. cit. §15.
(21) 28 USC §1350. La formulazione originale è la seguente: “The district court shall 
have original jurisdiction of any civil action by alien for a tort only committed in violation 
of the law of Nations or a treaty of the United States”. V. tra i molti le considerazioni di H. 
MUIR WATT, Aspects économiques du droit international privé. Réfléxions sur l’impact de la 
globalisation économique sur les fondements de conflits de lois et de jurisdictions, in RCADI, 
2004, t. 307, p. 293 ss.
(22) V. al riguardo il celebre caso Dolly M.E. Filartiga and Joe Filartiga v. Americo Nor-
berto Peña Irala, 630 F. 2d 876 (2nd Cir. 1980) relativo ad una controversia instaurata da due 
cittadini paraguayani (Filartiga) nei confronti di un ufficiale di polizia paraguayano per avere 
sottoposto a tortura ed ucciso il giovane Joelito Filartiga. Il padre di quest’ultimo militava in 
un partito di opposizione al regime militare al potere in Paraguay. Ulteriori esempi si repe-
riscono nei casi Tel-Oren v. Lybian Arab Republic, 726 F.2d 774 (D.C. Cir. 1984) nonché in 
Tachioni v. Mugabe, 234 F. Supp. 2d 401 (S.D.N.Y. 2002).
(23) Cfr. ad es. Iwanowa v. Ford Motor Co., 67 F. Supp. 2d (D.N.J.); Bano v. Union 
Carbide Corp., 273 F. 3d 120 (2d Cir 2001); Deutsch v. Turner Corp., 317 F. 3d 1005 (9th Cir 
2003).
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applicazione dell’ATCA a seguito di una class action avente ad oggetto le 
pretese violazioni di diritti umani (compreso il divieto di lavoro forzato) 
commesse dalla nota multinazionale in occasione della costruzione di un 
gasdotto nello Stato di Myanmar (ex Birmania) (24). Detta giurisprudenza 
ha delineato altresì la fattispecie di illecito extracontrattuale della corporate 
complicity, illecito derivante dalla “complicità”, nella violazione dei diritti 
umani, tra la multinazionale ed il governo dello Stato straniero ospitante 
l’investimento.
Fermo restando l’interesse per la nozione di complicità come quello, 
ancor più sfumato della “sphere of influence”, va detto che si tratta di un’im-
postazione troppo legata all’esperienza giuridica statunitense, come tale, dif-
ficilmente trasferibile ad altri sistemi giuridici. Il Rappresentante Speciale 
del Segretario Generale ONU sui diritti umani e le imprese multinazionali, 
ne fa un “cavallo di battaglia” nel suo rapporto del 2008, pur riconoscendo 
che in molti ordinamenti si tratta di un istituto penalistico (25). Ma è proprio 
questo il punto debole di tale impostazione, che affida a norme a carattere 
penalistico, con i relativi procedimenti e le relative sanzioni, un meccanismo 
che era stato originariamente pensato nell’ambito della responsabilità aqui-
liana. Occorreva, invece, aprire spazi nuovi di tutela risarcitoria, facendo 
riferimento a nozioni ampiamente vagliate in giurisprudenza interna quali 
quella di fatto doloso e colposo finanche, avendo a mente l’art. 2043 del 
codice civile italiano, alla clausola generale della “ingiustizia” del danno.
(24) Informazioni al riguardo in G. ACQUAVIVA, Verso una responsabilità delle multina-
zionali per gravi violazioni dei diritti umani? Note in margine a Doe v. Unocal, in La Comunità 
Internazionale, 2002, p. 593 ss. V. altresì M. FASCIGLIONE, La responsabilità civile di società 
multinazionali per le violazioni gravi di norme internazionali sui diritti umani dinanzi ai tribu-
nali statunitensi, in questa Rivista, 2007, p. 400 ss. V. nello stesso senso le inquietanti vicende 
che, nel novembre 2007, hanno condotto ad una soluzione transattiva Yahoo accusata di 
avere “facilitato” l’arresto di dissidenti cinesi trasmettendo al governo cinese informazioni 
relative a detti dissidenti: v. su questi ed altri casi il sito http://www.business-humanrights.
org/Home.
(25) Doc. n. A/HRC/8/5 del 7 aprile 2008, cit., §73 ss. ove si osserva che il significato 
giuridico della “complicità” “has been spelled out most clearly in the area of aiding and abet-
ting international crimes, i.e. knowingly providing practical assistance or encouragement that 
has a substantial effect on the commission of a crime…The number of domestic jurisdictions 
in which charges for international crimes can be brought against coporations is increasing, 
and companies may also incur non criminal liabilities for complicity in human rights abuses”. 
Non è inutile ricordare che il Prof. Ruggie è un politologo e non un giurista, sicché l’approc-
cio utilizzato spesso prescinde da sofisticati dibattiti giuridici.
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Da un altro punto di vista, risulta evidente che l’ATCA altro non è se 
non una misura unilaterale del governo USA, tesa, peraltro, a consentire 
l’applicazione extraterritoriale del diritto statunitense. Il che di per sé può 
anche essere molto positivo, data la tradizione in materia di tutela dei diritti 
umani presente nell’esperienza giuridica statunitense. Ma, posto che i trat-
tati sulla protezione dei diritti umani non impongono l’applicazione extra-
territoriale delle loro norme (26), la tutela resta affidata a norme giuridiche 
nazionali, le quali, però, possono mutare e proprio perché l’ATCA è misura 
unilaterale, quest’ultima può essere revocata o limitata. Peraltro, ciò non 
fornisce alcuna garanzia contro il rischio di un double standard, ossia di 
una valutazione giuridica diversa di fatti lesivi dei diritti umani commessi 
all’estero in cui siano implicati due soggetti stranieri (di cui uno, per ipotesi 
è un impresa transnazionale) ovvero una impresa statunitense e delle vit-
time straniere. Inoltre, l’applicazione effettiva dell’ATCA può essere inibita 
attraverso l’istituto processuale del forum non conveniens, come si è potuto 
constatare a proposito del disastro di Bhopal (27).
A ben vedere, la vicenda dell’ATCA ricorda, mutatis mutandis, quella 
del problema della lotta alla corruzione nel commercio internazionale: in 
un primo momento gli Stati Uniti si dotarono, primi fra tutti, del Foreign 
Corrupt Practices Act, ma in un secondo momento divenne chiaro che il giu-
dice statunitense non aveva alcun incentivo a punire gli imprenditori nazio-
nali per fatti commessi all’estero e una soluzione è stata trovata attraverso la 
Convenzione OCSE, del 17 dicembre 1997, sulla lotta alla corruzione degli 
(26) In argomento v. P. DE SENA, La nozione di giurisdizione statale nei trattati sui diritti 
dell’uomo, Torino, 2002, nonché F. COOMANS, M. KAMMINGA (eds.) Extraterritorial application 
of Human Rights Treaties, Antwerp, 2004, passim; S. SKOGLY, Beyond Borders. States’Human 
rights Obligations in International Cooperation, Antwerp, 2006; nonché il rapporto di O. DE 
SCHUTTER, Extraterritorial jurisdiction as a tool for improving the Human Rights Accountability 
of Transnational Corporations, in www.corporate-accountability.org/eng/documents/2006/
extraterritorial_jurisdiction_for_tnc.pdf.
(27) Il giudice statunitense ha ritenuto che il forum conveniens fosse quello indiano ri-
utilizzando l’argomento dell’ host state control e dunque negando ai parenti delle vittime del 
disastro in India ogni risarcimento a carico della società madre statunitense. Sulla questione 
cfr. BANTEKAS, Corporate social responsibility in International Law, in Boston University Inter-
national Law Journal, 2004, p. 342 s. In argomento v. pure la sentenza del 12 gennaio 2007, 
John Doe, Village A, Aceh, Indonesia et al. c. Exxon Mobil Corporation et al. della Corte d’Ap-
pello per il distretto della Columbia degli Stati Uniti ampiamente annotata da A. BONFANTI, 
in questa Rivista, 2007, pp. 595-622. Secondo il “Rapporto Ruggie” del 22 aprile 2009 i casi 
di applicazione dell’ATCA sono cinquanta.
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agenti pubblici stranieri nelle transazioni commerciali internazionali entrata 
in vigore il 15 febbraio 1999 (28) a cui ha fatto seguito, sul piano universale, 
la Convenzione ONU contro la corruzione del 9 dicembre 2003, entrata in 
vigore il 14 dicembre 2005 (29).
In altre parole, ed in estrema sintesi, è fin troppo ovvio che solo un tri-
bunale internazionale garantisce al meglio l’applicazione interna di norme 
internazionali (30). Quindi, pur riconoscendo all’ATCA una indubbia uti-
lità, la soluzione va ricercata sul piano del multilateralismo, rilanciando, una 
volta per tutte, una conferenza intergovernativa finalizzata alla stipula di una 
convenzione internazionale sulle società transnazionali.
A dimostrazione di quanto detto sopra, con una sentenza del 17 Settem-
bre 2010, i giudici federali statunitensi del secondo circuito, hanno deciso 
nel caso Kiobel v. Royal Dutch Petroleum (31) che, poiché le corporations 
non sono titolari di obblighi internazionali di fonte consuetudinaria, se ne 
deduce che ad esse non possono essere attribuite responsabilità (civili) fon-
date sull’ATCA. In un Paese ove regna il principio dello stare decisis, questo 
precedente finirà col ridurre l’applicazione dell’ATCA alle sole persone fisi-
che garantendo così l’impunità in patria per le violazioni dei diritti umani 
commesse dalle corporations all’estero.
205. Verso una responsabilità internazionale di soggetti non statali?
Ulteriori figure di responsabilità, ampiamente discusse dalla dottrina 
nell’attuale momento storico, fanno leva sulla soggettività internazionale 
dell’impresa multinazionale oppure sulle attività di rilevanza internazionale 
imputabili agli amministratori dell’impresa.
(28) Su cui v SACERDOTI, La Convenzione OCSE del 1997 sulla lotta contro la corruzione 
dei pubblici ufficiali stranieri nelle transazioni commerciali internazionali, in Studi Capotorti, 
v.I, 1999, pp. 451-467, nonchè DRAETTA, La nuova Convenzione Oecd e la lotta alla corruzione 
nelle operazioni commerciali internazionali, in Dir. comm.int., 1998, p. 969 ss.
(29) V. lo stato delle ratifiche in http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC/signa-
tories.html. L’Italia non ha ancora depositato lo strumento di ratifica.
(30) V. ad es. COMBACAU, SUR, Droit international public, 7 ed, Paris, 2006, p. 324: “seul 
le contrôle d’une autorité internationale garantit l’exécution interne correcte d’une obligation 
elle-même internationale”.
(31) Ne da notizia l’ ASIL insight al sito http://www.asil.org/files/insight100930pdf.pdf .
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Rispetto al primo profilo, basti considerare che, secondo l’impostazione 
tradizionale, solo gli Stati sono soggetti in senso pieno del diritto interna-
zionale mentre le organizzazioni internazionali possiedono una soggettività 
funzionalmente limitata all’esercizio di competenze ad esse attribuite dagli 
Stati (32). In questo contesto, e sempre secondo l’impostazione tradizionale, 
gli individui-persone fisiche e le persone giuridiche-imprese transnazionali più 
che essere soggetti di norme internazionali, ne costituirebbero l’oggetto (33).
Senonché, il problema della personalità internazionale dell’individuo è 
stato posto da molto tempo e si trova indissolubilmente legato allo sviluppo 
dello stesso ordinamento internazionale che, come tutti gli ordinamenti, 
lungi dall’essere monolitico ed immutabile, è un sistema in (lento) divenire. 
La Corte Internazionale di Giustizia, al riguardo, ha avuto occasione di rile-
vare che “[i] soggetti di diritto, in ogni ordinamento giuridico, non sono 
necessariamente identici quanto alla loro natura o all’estensione dei loro 
diritti; e la loro natura dipende dalle necessità della comunità” (34).
Così, l’affermazione di una capacità internazionale dell’individuo – nel 
senso di una titolarità “di diritti e di obblighi sorgenti da regole di diritto 
internazionale” (35) – e quindi dell’impresa transnazionale non è inconcilia-
(32) V. in generale, anche per una prospettiva parzialmente diversa, G. ARANGIO-RUIZ, 
M. LUCILLA, E. TAU ARANGIO-RUIZ, Soggettività nel diritto internazionale, in Dig. disc. pubb., 
XIV, Torino, 1999, p. 342 ss. ove riferimenti.
(33) Per tutti, v. R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, cit., p. 398 ss.; ciò non 
toglie, secondo alcuni, che l’individuo possa invocare le norme di origine internazionale sia 
nell’ambito degli ordinamenti interni degli Stati che in quelli di altri enti internazionali; v., 
nell’ambito di una letteratura vastissima: G. SPERDUTI, L’individuo nel diritto internazionale, 
Milano, 1950; A. CASSESE, Individuo (diritto internazionale), in Enc. Dir., XXI, Milano, 1971, 
p. 184 ss.; R. BARBOZA, The international personality of the individual, in Studi in onore di 
Giuseppe Sperduti, Milano, 1984, p. 375 ss.; U. LEANZA, Il diritto internazionale. Da diritto per 
gli Stati a diritto per gli individui, Torino, 2002, p. 105 ss.; nonché S.M. CARBONE, in CARBONE, 
 LUZZATTO, SANTA MARIA, Istituzioni di diritto internazionale, 4 ed., Torino, 2006, p. 30, che 
evidenzia le più recenti tendenze in materia. Da ultimo v., per maggiori sviluppi, F. MAR-
RELLA, L’individu et le droit International économique, in Le droit International économique à 
l’aube du XXI siècle. Recueil d’études en l’honneur de D. Carreau et P. Juillard, a cura di J. M. 
SOREL, Paris, 2009.
(34) Parere consultivo della Corte internazionale di giustizia reso, l’11 aprile 1949, nel 
caso della riparazione dei danni subiti al servizio delle Nazioni Unite (Recueil CIJ, 1949, p. 178
(35) V. al riguardo T. TREVES, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, Milano, 
2005, p. 191; T. SCOVAZZI, Corso di diritto internazionale, I, Milano, 2006. Cfr. altresì le osser-
vazioni di M. IOVANE contenute nella recensione a A. CLAPHAM, Human Rights Obligations 
of Non-State Actors, Oxford, 2006, in questa Rivista, 2007, p. 211 ss., nonché J. ZERK, Multi-
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bile con il modello “westfaliano” radicato nel dogma della personalità piena 
ed “originaria” degli Stati (e con quello, storicamente più recente, della per-
sonalità funzionalmente limitata delle organizzazioni intergovernative).
Proprio in materia di tutela dei diritti umani si avverte che la Comu-
nità internazionale del nostro tempo sembra più disponibile che in passato 
a riconoscere una capacità giuridica limitata dell’individuo non foss’altro 
perché il rovescio della medaglia consiste logicamente nella imposizione 
allo stesso individuo (e dunque alle imprese transnazionali) di obblighi il 
cui assolvimento possa essere garantito anche al di fuori degli ordinamenti 
statali. Perciò si è sostenuto che le imprese transnazionali debbano essere 
considerate direttamente responsabili a livello internazionale (almeno) per 
la violazione dei diritti umani e dei diritti sociali fondamentali.
Ed infatti, una volta enunciato il principio dell’host State control, le già 
richiamate Norme ONU sulle responsabilità delle società transnazionali 
prevedevano all’art. 1 che:
“Within their respective spheres of activity and influence, transnational corpo-
rations and other business enterprises have the obligation to promote, secure the 
fulfilment of, respect, ensure respect of and protect human rights recognized in 
international as well as national law, including the rights and interests of indigenous 
peoples and other vulnerable groups”.
Esclusa la responsabilità penale, ex litteris, delle persone giuridiche, da 
parte dello Statuto della Corte Penale Internazionale del 17 luglio 1998, 
resta la prospettiva di individuare la responsabilità penale dell’individuo 
che, nell’esercizio di un’impresa commerciale transnazionale, commette 
 crimini di particolare gravità, in primis crimini di guerra, genocidio e, più 
generalmente, crimini contro la pace e la sicurezza dell’umanità. Detti cri-
mini si trovano ora codificati nello Statuto della Corte Penale internazionale 
(artt. 5-8) e resta da stabilire se il principio della responsabilità penale per-
sonale precostituisca una barriera quasi insormontabile all’incriminazione 
internazionale di singoli amministratori di società commerciali (36). L’art. 25 
dello Statuto della Corte Penale internazionale enuncia, infatti, una ricca 
nationals and Corporate Social Responsibility. Limitations and Opportunities in International 
Law, Cambridge, 2006, passim.
(36) In argomento cfr. A. CASSESE, Lineamenti di diritto internazionale penale, Bologna, 
2005, p. 180 ss. nonché A. CLAPHAM, The question of jurisdiction under international criminal 
law over legal persons: lessons from the Rome conference on an International Criminal Court, 
in M. KAMMINGA, S. ZIA ZARIFI (eds.), Liability of Multinational Corporations under Interna-
tional Law, The Hague, 2000, pp. 139 ss.
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elencazione di fattispecie la cui applicazione sembra possibile anche agli 
amministratori di società (37).
Senonché, anche sotto questo profilo, va detto che, ad oggi, esistono 
rarissimi precedenti sulla responsabilità degli amministratori di un’impresa 
multinazionale per violazione di norme penali internazionali. Il precedente 
più significativo si rinviene tra la giurisprudenza del Tribunale Militare 
internazionale di Norimberga, nel caso United States of America v. Alfried 
Krupp et al., del 31 luglio 1948, ove la Corte nel condannare il noto indu-
striale stabilì che:
“Officers. Directors, or agents of a corporation participating in a violation of 
law in conduct of the company’s business may be held criminally liable individually 
therefor. […]He is liable when his […]authority is established, or where he is the 
actual present and efficient actor. When the corporation itself is forbidden to do an 
(37) “La Corte é competente per le persone fisiche in conformità al presente Statuto. -2. 
Chiunque commette un reato sottoposto alla giurisdizione della Corte é individualmente 
responsabile e può essere punito secondo il presente Statuto. -3. In conformità del presente 
Statuto, una persona é penalmente responsabile e può essere punita per un reato di compe-
tenza della Corte: -a) quando commette tale reato a titolo individuale o insieme ad un un’al-
tra persona o tramite un’altra persona, a prescindere se quest’ultima é o meno penalmente 
responsabile; -b) quando ordina, sollecita o incoraggia la perpetrazione di tale reato, nella 
misura in cui vi é perpetrazione o tentativo di perpetrazione di reato; -c) quando, in vista 
di agevolare la perpetrazione di tale reato, essa fornisce il suo aiuto, la sua partecipazione o 
ogni altra forma di assistenza alla perpetrazione o al tentativo di perpetrazione di tale reato, 
ivi compresi i mezzi per farlo; -d) contribuisce in ogni altra maniera alla perpetrazione o al 
tentativo di perpetrazione di tale reato da parte di un gruppo di persone che agiscono di 
comune accordo. Tale contributo deve essere intenzionale e, a seconda dei casi: -i) mirare a 
facilitare l’attività criminale o il progetto criminale del gruppo, nella misura in cui tale attività 
o progetto comportano l’esecuzione di un delitto sottoposto alla giurisdizione della Corte; 
oppure -ii) essere fornito in piena consapevolezza dell’intento del gruppo di commettere il 
reato. -e) Trattandosi di un crimine di genocidio, incita direttamente e pubblicamente altrui 
a commetterlo; -f) tenta di commettere il reato mediante atti che per via del loro carattere 
sostanziale rappresentano un inizio di esecuzione, senza tuttavia portare a termine il reato 
per via di circostanze indipendenti dalla sua volontà. Tuttavia la persona che desiste dallo 
sforzo volto a commettere il reato o ne impedisce in qualche modo l’espletamento, non può 
essere punita in forza del presente Statuto per il suo tentativo, qualora abbia completamente 
e volontariamente desistito dal suo progetto criminale. - 4. Nessuna disposizione del presente 
Statuto relativa alla responsabilità penale degli individui pregiudica la responsabilità degli 
Stati nel diritto internazionale”. Statuto della Corte Penale Internazionale del 17 luglio 1998, 
reso esecutivo tramite L. 12 luglio 1999, n. 232 (in G.U. n. 167 del 19 luglio 1999) ed entrato 
in vigore il 1 luglio 2002. La lista delle Parti contraenti può essere consultata in http://www.
un.org.
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act, the prohibition extends to the board of directors and to each director, separa-
tely and individually” (38).
Tale fattispecie, dunque, si può manifestare solo nei casi più estremi in 
cui ricorrano i crimini internazionali di cui allo Statuto della Corte Penale 
internazionale e perciò non esaurisce la problematica della tutela dei diritti 
umani in situazioni diverse da quelle precedentemente indicate, come pure 
in quei rari casi in cui si è discusso di giurisdizione penale universale.
206. La responsabilità sociale dell’impresa (corporate social responsibility).
Un ulteriore modo di regolazione dell’attività dell’impresa transnazio-
nale, anche in funzione della tutela di valori rilevanti in materia di diritti 
dell’uomo, si riscontra in tema di codici di condotta la riguardanti la c.d. 
corporate social responsibility (CSR): ed è su questo particolare tema che 
ora ci soffermeremo (39). Si tratta di un termine spesso abusato il cui signi-
ficato necessita di essere approfondito (oltre che opportunamente tradotto: 
i francesi ad es. preferiscono usare l’accezione “responsabilité societale de 
l’entreprise”, ossia non solo “sociale” verso i lavoratori, bensì “societale”, 
verso l’intera società in cui l’impresa opera).
Al riguardo, è possibile distinguere i codici di condotta in funzione della 
loro fonte, del loro oggetto e della loro finalità.
(38) Case n. 78, United States of America v. Alfried Krupp et al., 31 luglio 1948, in Law 
Reports of Trials of War Criminals. Selected and prepared by the United Nations War Crimes 
Commission, Vol. X, H.M.S.O., London, 1947-1949, pp. 130-159. Sulla vicenda dei Krupp 
v. D. FRIZ, Alfried Krupp und Berthold Beitz—der Erbe und sein Statthalter, Zürich, 1988. 
Ulteriori riferimenti in FRANCIONI, Alternative Perspectives… cit., p. 252 Adde il rapporto 
finale della South African Truth and Reconciliation Commission (www.gov.za/reports/2003/
trc visitato il 10 ottobre 2006) sui rapporti tra imprese ed il regime di apartheid.
(39) In argomento v., tra una letteratura vastissima, i contributi raccolti da M. Napoli (a 
cura di), La responsabilità sociale delle imprese, Milano, Vita e pensiero, 2005 ed A. PERULLI 
(a cura di), L’impresa responsabile. Diritti sociali e corporate social responsibility, Ancona, 
2007. Cfr. altresì: A. BEDA, R. BODO, La responsabilità sociale d’impresa, Milano, 2006; 
M. WINKLER, Imprese multinazionali e ordinamento internazionale nell’era della globalizza-
zione, Milano, 2008.
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207.  (segue) I codici di condotta di origine statale o di imposizione 
statale. Critica.
In relazione alla fonte, i codici di condotta si possono distinguere in 
codici di origine statale, intergovernativa ed a-statuale. Nella prima catego-
ria a cui ora faremo riferimento vanno collocati – senza alcun ordine gerar-
chico - i codici di condotta redatti dalle autorità nazionali; nella seconda 
quelli elaborati in seno ad organizzazioni internazionali intergovernative (40). 
Questi codici di condotta sono stati spesso esaminati dalla dottrina attra-
verso la nozione di soft law (41).
Trattasi anzitutto, per quanto riguarda gli Stati, di codici di condotta ad 
uso interno che vengono indirizzati dall’amministrazione centrale a quella 
periferica e che quindi possiamo escludere dalla nostra analisi.
Esistono poi codici di condotta che il singolo Stato indirizza alle imprese 
che abbiano la sede legale nel proprio territorio, come è avvenuto, ad 
esempio, per il codice dei model business principles predisposto, nel 1995, 
dall’Amministrazione Clinton e destinato a regolare su base volontaria il 
comportamento delle multinazionali americane operanti all’estero (42).
Nonostante il richiamo alle regole di business ethics presenti in questi 
codici, si tratta, in realtà, di mere dichiarazioni programmatiche, rese solo 
per mettere a tacere le polemiche che circondano le attività delle imprese 
multinazionali. Ne discende che non si può attribuire alcuna efficacia spe-
cifica di natura commerciale-transnazionale a detti codici, poiché non essi 
non costituiscono diretta ed immediata espressione del ceto degli affari. Si 
(40) In argomento v., nella letteratura italiana, G. SACERDOTI, Les codes de conduite sur 
les entreprises multinationales entre droit international et droit interne : mise en œuvre et effets 
juridiques, in Il diritto internazionale al tempo della sua codificazione. Studi in onore di R. Ago, 
IV, Milano, 1987, p. 263 ss.. Nella dottrina straniera, cfr. con vari accenti, J. TOUSCOUZ, Le 
code international de conduite pour le transfert de techniques, in Transferts de technologie et 
développement, Paris, 1978; H.S. BAADE, The legal effect of codes of conduct for multinational 
enterprises, in HORN, Legal problems of code of conducts for multinational enterprises, 1980 ; 
P. SANDERS, Code of conduct and sources of law, in Le droit des rélations économiques interna-
tionales. Etudes offertes à B. Goldman, 1982, p. 281 ; S. METAXAS, Entreprises transnationales 
et codes de conduite, Zurich, 1988 ; A. FATOUROS, Les principes directeurs de l’OCDE à l’inten-
tion des entreprises multinationales : perspectives actuelles et possibilités futures, in Etudes de 
droit international en l’honneur de P. Lalive, Zurich, 1993, p. 231 ss..
(41) Su cui v. recentemente NGUYEN HUU TRUU, Les codes de conduite: un bilan, in 
RGDIP, 1992, p. 45 s. nonché F. SALERNO, Natura giuridica ed effetti dei codici di condotta 
internazionali per imprese multinazionali, in Lavoro e diritto, 2005, p. 656 ss.
(42) Su cui v. A. PERULLI, Diritto del lavoro e globalizzazione, Padova, 1999, p. 265 s.
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tratta, dunque, di codici di condotta di fonte statale ed a carattere non giu-
ridicamente vincolante.
Gli Stati però possono compiere un passo ulteriore (e doveroso): ren-
dere vincolanti i codici di condotta.
Ciò, ad esempio, è avvenuto nel luglio del 2003 in Gran Bretagna ove, 
a seguito degli scandali Enron e Worldcom, il governo ha introdotto nuove 
norme di diritto societario in base alle quali le società quotate devono pub-
blicare ogni anno una informativa economico-finanziaria (Operating and 
Financial Review) in grado di illustrare le “policies and performance on 
environmental, community, societal, ethical and reputational issues, inclu-
ding compliance with relevant laws and regulations”(43). In siffatto contesto, 
il Companies Audit Investigation & Community Enterprise Bill, inizialmente 
finalizzato a ripristinare la fiducia dei risparmiatori verso le imprese e i 
mercati finanziari ha finito per disciplinare la cultura d’impresa improntata 
verso il sociale (44).
Su questa scia si colloca anche la legislazione francese (Nouvelles régu-
lations économiques del 15 maggio 2001) che impone alle società di capitali 
quotate in Borsa di illustrare nella relazione del consiglio di amministrazione 
una valutazione dell’impatto sociale ed ambientale delle attività societarie. 
Da ultimo, il Governo Danese ha approvato un emendamento al Danish 
Financial Statements Act, entrato in vigore il 1° gennaio 2009, che impone 
alle grandi società commerciali di comunicare le proprie iniziative di cor-
porate social responsibility, ovvero di indicare che nessuna iniziativa o pro-
gramma sono stati realizzati (45).
208. (segue) I codici di condotta di origine intergovernativa.
Il discorso non muta gran che se un codice di condotta viene predispo-
sto da un’organizzazione intergovernativa e viene rivolto all’attività transna-
zionale di enti privati: qui però si tratta sempre di soft law. Infatti, il potere 
di emanare norme vincolanti delle organizzazioni intergovernative è limitato 
(43) Si veda al riguardo http://www.dti.gov.uk . Anche in Francia si è introdotto, tramite 
la l. n. 2001-420, l’obbligo per le società quotate di indicare negli allegati al bilancio delle 
informazioni sul modo in cui la società tiene conto delle conseguenze sociali ed ambientali 
delle sue attività.
(44) Si veda http://www.dti.gov.uk/cld/companies_audit_etc_bill .
(45) Rapporto Ruggie del 22 aprile 2009, cit., §25.
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dalle norme di ciascun trattato istitutivo e, allorquando detto potere viene 
esercitato, le norme che ne risultano (c.d. “fonti di diritto internazionale 
di terzo grado”) hanno, in linea generale, come destinatari gli Stati mem-
bri. Come tali, dunque, anche i codici di condotta elaborati dalle organizza-
zioni intergovernative non sono suscettibili di imporre obblighi in capo alle 
imprese transnazionali in modo immediato e diretto.
Così, a partire dal 1976, presso il Comitato Economico e Sociale delle 
Nazioni Unite, presero il via i negoziati su un Codice di condotta delle società 
transnazionali (46). Ma detti negoziati non si sono mai conclusi a causa 
delle divergenze tra Paesi, c.d., Nord e Sud, nonché degli schieramenti esi-
stenti durante il periodo della Guerra fredda. La medesima sorte ha subito 
il Codice di condotta sul trasferimento di tecnologia dell’UNCTAD (47). 
 L’Organizzazione Internazionale del Lavoro, dal canto suo, si è fatta promo-
trice, inter alia, della Dichiarazione tripartita di principi sulle imprese multina-
zionali e la politica sociale del 30 dicembre 1977 successivamente emendata 
nel 2000 (48) la quale, tuttavia, prevede “norme di incoraggiamento” e non 
imperative, munite di meccanismi di controllo e di sanzioni, in ordine al 
rispetto di quelle norme. Anche in questo caso, perciò, il tentativo di fissare a 
livello intergovernativo delle norme vincolanti circa i rapporti di lavoro tran-
snazionali e le relazioni industriali, è sostanzialmente fallito (49), così come 
(46) Su cui v. A. DI BLASE, Il progetto NU di codice di condotta per le società multinazio-
nali, in GIARDINA, TOSATO, Diritto del commercio internazionale, cit., p. 421 s..
(47) Sull’attività dell’UNCTAD v. per tutti S. MARCHISIO, voce Conferenze delle Nazioni 
Unite per il commercio e lo sviluppo, in Enc. giur., VIII, 1988.
(48) Cfr. ILO, Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises 
and Social Policy, 17 ILM (1978) 422; http://www.ilo.org/public/english/employment/multi/
download/english.pdf . In argomento cfr. F. MORGENSTERN, Déclaration tripartite de l’OIT sur 
les entreprises multinationales et la politique sociale. Nouveau problèmes, nouvelles méthodes, 
in JDI, 1983, p. 61 ss.; F. MORGENSTERN, Déclaration tripartite de l’OIT sur les entreprises mul-
tinationales et la politique sociale. Nouveau problèmes, nouvelles méthodes, in JDI, 1983, p. 61 
s. ; A. PERULLI, Diritto del lavoro e globalizzazione, Padova, 1999, p. 266 ss.; PH. RUDOLPH, The 
Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises, in Corporate social 
responsibility : the corporate governance of the 21st Century, a cura di MULLERAT e BRENNAN, 
The Hague, 2005, pp. 217-219. V. altresì la Dichiarazione sui principi e diritti fondamentali sul 
posto di lavoro del 1998 (http://www.ilo.org/declaration/thedeclaration/lang–en/index.htm ).
(49) Cfr. PH. KAHN, Ethique et investissements, in L’éthique dans les rélations économi-
ques internationales. En hommage à Philippe Fouchard, Paris, 2006, p. 117, che osserva « les 
rapports des grandes entreprises investissant à l’étranger avec l’éthique ont été étudiés par 
l’Organisation internationale du travail (OIT) qui se trouve dans une situation délicate. En 
effet, elle a élaboré de nombreuses conventions de protection des travailleurs qui se trouvent 
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si sono lentamente assopite le rivendicazioni ascrivibili al c.d. nuovo ordine 
economico internazionale (50).
La Conferenza delle Nazioni Unite sull’Ambiente e lo Sviluppo 
(UNCED) tenutasi a Rio nel 1992 ed i c.d. 27 principi di Rio, in cui lo svi-
luppo sostenibile è legato alla protezione ambientale e ad una nuova colla-
borazione globale che coinvolge sia le ONG che le imprese transnazionali 
ha costituito il preludio di un progetto più ambizioso (51). Una nuova filoso-
fia di governance globale è stata inaugurata a Davos, nel gennaio del 1999, 
dal Segretario Generale delle Nazioni Unite Kofi Annan. Questi si è rivolto 
direttamente alla comunità transnazionale degli affari al fine di identificare, 
in collaborazione con l’ONU, una serie di valori e principi universalmente 
riconosciuti nell’area dei diritti umani, degli standards lavorativi e della 
protezione ambientale denominato il “Global Compact per il ventunesimo 
secolo”. Importanti ONG, come la Camera di Commercio Internazionale, 
hanno accolto con favore la sfida del Segretario Generale e sono in corso 
varie iniziative per rendere effettivi i principi del Global Compact.
Il 26 agosto 2003, sono state adottate le “Norme sulla responsabilità 
delle multinazionali e delle altre imprese con riguardo ai diritti umani” cui si 
è già fatto riferimento in precedenza e che possono collocarsi lungo la stessa 
linea di soft law in cui erano state confinate le precedenti iniziative.
In una dimensione internazionale-regionale vanno ricordate, come parte 
della Dichiarazione sugli Investimenti e le Imprese Multinazionali, le “Linee 
Guida dell’OCSE per le Imprese Multinazionali” adottate nel 1976 e modi-
ficate il 27 giugno 2000 (52). Le norme contenute in tali atti possiedono però 
au centre du fonctionnement quotidien des entreprises, mais ces conventions sont peu rati-
fiées et encore moins respectées ».
(50) Cfr. Declaration and Programme of Action on the Establishment of a New Interna-
tional Economic Order, proclamata dall’Assemblea Generale ONU tramite le ris. nn. 3201 
(S-VI) and 3202 (S-VI) del 1° maggio 1974, U.N. Doc. A/9548 (1974), in I.L.M., 1974, p. 715; 
the Charter of Economic Rights and Duties of States, adottata dall’Assemblea Generale ONU 
tramite ris. n. 3281 (XXIX) del 12 dicembre 1974, 29 U.N. GAOR Supp. (No. 31) at 51, U.N. 
Doc. A/9946 (1974); in I.L.M. 1975, p. 251.
(51) Si consulti il sito http://www.unep.org/Documents.multilingual/Default.asp?Docu
mentID=78&ArticleID=1163.
(52) DAFFE/IME/WPG(2000)9. Cfr. http://www.oecd.org/daf/investment/guidelines/. 
In argomento cfr.A. FATOUROS, Les principes directeurs de l’OCDE à l’intention des entreprises 
multinationales: perspectives actuelles et possibilitées futures, in Etudes P. Lalive, p. 231 s.; 
PAGANI, La revisione delle linee guida per le multinazionali dell’OCSE, in Dir. comm. int., 
2000, p. 967 ss.; P. ACCONCI, Il nuovo testo delle guidelines per le imprese multinazionali 
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anch’esse un mero carattere esortativo – incluse quelle specificamente dedi-
cate ai diritti umani di cui all’art. II, par. 2 (53) - giacché, da un punto di vista 
formale, si tratta di raccomandazioni internazionali finalizzate ad incenti-
vare gli Stati OCSE (più che le imprese che in quegli Stati hanno sede) ad 
adottare misure rispondenti con le guidelines (54). L’azione di monitoraggio 
dell’applicazione delle stesse norme si basa sui punti di contatto nazionali, 
conformemente alla pratica dell’OCSE e per le ONG potrebbero costituire 
un’utile punto di riferimento (55).
Per quanto riguarda il livello dell’Unione Europea, dopo il Summit 
del Consiglio Europeo di Lisbona nel 2000 (56), è stato pubblicato il Libro 
Verde del 2001 sulla responsabilità sociale dell’impresa, al quale si è già 
fatto riferimento in precedenza. Ancora una volta viene raccomandata alle 
imprese transnazionali l’adozione di un codice di condotta sulla Respon-
sabilità sociale dell’impresa (d’ora in avanti CSR) che disponga il rispetto 
delle norme contenute nei principali strumenti del diritto internazionale dei 
diritti umani e la predisposizione di meccanismi di attuazione.
In pratica, però, anche sul piano comunitario non è stato creato alcun 
meccanismo di hard law e la soluzione del problema dell’effettività della CSR 
viene lasciato alla discrezione ed alla volontaria osservanza di quei precetti 
 adottato dagli Stati membri dell’OCSE, in Comunicazioni e studi, XXII, Milano, 2002, p. 379 
ss. e cfr. SALERNO, Natura giuridica…, cit., p. 657 ss..
(53) Che così recita: “Enterprises should take fully into account established policies in 
the countries in which they operate, and consider the views of other stakeholders. In this 
regard, enterprises should: […]Respect the human rights of those affected by their activities 
consistent with the host government’s international obligations and commitments.” Si tratta 
perciò del modello dell’host country control. Il relativo commento ufficiale è ancora più espli-
cito: “Obeying domestic law is the first obligation of business. The Guidelines are not a sub-
stitute for nor should they be considered to override local law and regulation. They represent 
supplementary principles and standards of behaviour of a non-legal character, particularly 
concerning the international operations of these enterprises. While the Guidelines extend 
beyond the law in many cases, they should not and are not intended to place an enterprise in 
a situation where it faces conflicting requirements”.
(54) E ciò, si badi bene, nonostante questo strumento si occupi di materie di particolare 
gravità quali la tutela degli interessi dei consumatori, il divieto del lavoro minorile, la lotta alla 
corruzione, la protezione ambientale.
(55) Va ricordato che i Punti di contatto nazionale in quanto meccanismi di follow up 
devono funzionare in modo visibile, accessibile, trasparente e responsabile. V. in proposito 
la recente decisione, del 28 agosto 2008, dello UK National Contact Point in Global Witness 
v. Afrimex Ltd. in http://www.asil.org/insights090123.cfm.
(56) Cfr: http://ec.europa.eu/enterprise/csr/policy.htm.
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da parte delle imprese transnazionali. La Commissione europea svolge, in 
questo contesto, un ruolo di incubatrice delle migliori prassi rafforzando lo 
scambio di esperienze tra imprese e premiando le migliori soluzioni opera-
tive al fine di rendere l’Europa “un polo di eccellenza in materia di CSR” 
come indicano le comunicazioni del 2002 e del 2006 (57).
209. (segue) A cosa serve la “CSR proveniente dall’alto”?
I codici di condotta finora esaminati possiedono una caratteristica 
comune: sono stati concepiti in seno ad organizzazioni intergovernative e 
risultano indirizzati alle imprese transnazionali.
Questi codici incarnano ciò che è stata denominata la “corporate social 
responsibility proveniente dall’alto” e proprio in quanto privi di efficacia 
immediatamente e direttamente vincolante non sono in grado di incidere, in 
modo generale ed effettivo, sull’attività delle imprese. Si tratta, in altre parole, 
di atti non vincolanti che “mirano essenzialmente ad indicare delle direttive di 
massima o degli ‘standards di comportamento’, espressamente definiti come 
‘volontari’ per i reali destinatari, soggetti non statali” (58). Ciò nonostante, è 
da ritenere che questo tipo di codici svolga una funzione pedagogica insosti-
tuibile per il mondo degli affari. Le imprese transnazionali e le loro associa-
zioni di settore, infatti, possono utilizzare quegli strumenti come benchmarks, 
ossia quali modelli di riferimento su cui plasmare i propri codici di condotta. 
Per queste ragioni i codici di condotta inerenti la “CSR dall’alto” non sono 
(57) Comunicazione della Commissione del 2 luglio 2002 relativa alla responsabilità 
sociale delle imprese: un contributo delle imprese allo sviluppo sostenibile, (Com(2002) 347 
final), nonché la Comunicazione della Commissione, del 22 marzo 2006, al Parlamento euro-
peo, al Consiglio e al Comitato economico e sociale Europeo - Il partenariato per la crescita 
e l’occupazione : fare dell’europa un polo di eccellenza in materia di responsabilità sociale 
delle imprese, (COM (2006) 136 final). Una valutazione conforme è stata espressa da TURSI, 
La responsabilità sociale delle imprese e la Comunità Europea, in La responsabilità sociale delle 
imprese, a cura di M. NAPOLI, Milano, 2005, p. 10 s.. V. altresì P. DE LUCA, La responsabilità 
sociale des entreprises en Europe, al sito: http://www.sidi-isil.it/html/NEWS/allegati/De%20
Luca%20Piero%2026_05_2008.pdf .
(58) SANTA MARIA, u. loc. cit. Per una valutazione critica v. SALERNO, (Natura giuridica ed 
effetti…, cit., p. 658 s.), il quale osserva altresì che questi strumenti sono “solo in parte afffini 
ad altri atti di international soft law” sicché “[n]on discende pertanto da tali atti un ‘effetto 
liceità’ assoluto quale quello che si connette a comportamenti statali assunti in coerenza con 
raccomandazioni di organizzazioni internazionali”.
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applicati in se e per se – come spesso viene illusoriamente ritenuto in seno alle 
organizzazioni intergovernative – ma sono utilizzati dalle imprese come punto 
di riferimento nell’elaborazione dei propri strumenti di autoregolazione.
Quanto affermato trova riscontro in una recente ricerca quantitativa 
condotta dall’Università di Harvard e diretta dal Prof. Ruggie che, esami-
nando i codici di condotta delle più potenti imprese del mondo, ha eviden-
ziato che gli atti più frequentemente citati comprendono il Global Compact 
(67%), la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo (35%); le conven-
zioni dell’OIL (28%); le linee guida dell’OCSE (11%) e, da ultimo, i due 
Patti internazionali sui diritti civili e politici del 16 dicembre 1966, e sui 
diritti economici, sociali e culturali di pari data (3%) (59).
Si assiste così, nel campo dei diritti umani, ad un fenomeno concettual-
mente simile a quanto si è già parallelamente verificato sul piano interstatuale 
attraverso l’adozione di leggi modello da parte di alcune istituzioni specia-
lizzate dell’ONU (60). Anche in quel contesto l’atto – ad esempio la legge 
modello UNCITRAL sull’arbitrato commerciale internazionale - non è di 
per se vincolante. Senonché, si è verificato un processo di imitazione sponta-
nea da parte di quegli Stati che volevano dotarsi di una legislazione in mate-
ria e che trovavano, appunto nel modello predisposto dall’organizzazione 
intergovernativa, un punto di riferimento particolarmente autorevole (61).
Occorre allora chiedersi - ma i rapporti del Rappresentante Speciale 
del Segretario Generale per i diritti umani e le imprese multinazionali non 
approfondiscono questo tema - in che misura si giunga a risultati differenti 
allorquando la corporate social responsibility sia contenuta in codici di con-
dotta predisposti direttamente dalle imprese transnazionali.
210. I codici di condotta di origine a-statuale.
Abbandonato il terreno dei codici di condotta di origine statale ed inter-
statuale, l’analisi deve essere indirizzata verso quei codici di comportamento 
di fonte a-nazionale che risultano elaborati, sia dalle ONG a vocazione 
(59) Cfr. Addendum on Business recognition of human rights: Global patterns, regional 
and sectoral variations, Doc. N. A/HRC/4/35/Add.4 (Feb. 8, 2007).
(60) V. supra.
(61) Ci riferiamo alla legge modello dell’UNCITRAL sull’arbitrato commerciale 
internazionale del 1985 a cui risultano fortemente ispirate le corrispondenti legisla-
zioni di più di cinquanta Paesi (cfr. http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/
arbitration/1985Model_arbitration.html.
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economico-transnazionale, che dalle singole imprese. Qui, in realtà, e 
soprattutto nel primo caso, si misura un alto grado di adesione degli opera-
tori, giacché essi, di tali codici di condotta, rappresentano, ad un tempo, la 
fonte ed i destinatari.
In effetti, qui si tratta di una peculiare forma di nuova lex mercatoria, 
giacché si verificano gli stessi estremi della medesima, come di altri regimi 
globali nei quali i soggetti non statali stabiliscono regole il cui carattere vin-
colante non è garantito necessariamente da istanze statali.
Secondo il Rappresentante speciale del Segretario Generale dell’ONU 
in materia di diritti umani e società transnazionali, ciascuna impresa tran-
snazionale ha un dovere di rispettare i diritti umani (“Duty to respect”) e 
per adempiere a tali doveri risulta indispensabile munirsi di un codice di 
condotta e di meccanismi di due diligence (62).
L’eventuale efficacia vincolante di detti atti va pertanto modulata distin-
guendo i codici di condotta individuali da quelli collettivi.
211. (segue) Distinzione secondo la fonte: i codici di condotta individuali.
I codici di condotta individuali si sono diffusi su scala globale, a dispetto 
di una certa variabilità terminologica che riunisce sotto un unico genus 
le apparenti species del “codice di condotta”, “credo aziendale”, “codice 
etico”, “linee guida”, “principi d’azione”.
Qui si tratta di strumenti organizzativi dell’impresa-mondo. Detti codici 
(denominati spesso, in dottrina, codici interni) hanno formato recentemente 
l’oggetto di studi ad opera della letteratura giuslavoristica che ne ha posto 
in rilievo l’efficacia disciplinare rispetto ai rapporti di lavoro dell’impresa. 
Un’efficacia disciplinare che, peraltro, può servire quale stratagemma per 
imputare ad alcuni dipendenti dell’impresa (in particolare dei managers 
(62) Nel precitato Rapporto del 22 aprile 2009 si osserva (§59) che: “Some stakeholders 
have queried whether the responsibility to respect is a mere analogue to a “negative duty”. 
The answer should be clear from the foregoing: the responsibility to respect requires com-
panies to undertake human rights due diligence to become aware of, prevent and address 
adverse human rights impacts. Moreover, for companies to know they are not infringing on 
others’ rights requires mechanisms at the operational level, to which affected individuals and 
communities can bring grievances concerning company-related impacts and which compa-
nies may need to establish where none exist. By definition, these are positive acts”.
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delle società controllate operanti in Paesi o zone ad alto rischio di violazione 
dei diritti umani) la colpa delle malefatte dell’impresa globale (63).
Ma oltre all’efficacia sul piano disciplinare, all’interno dell’impresa, i 
codici individuali presentano una valenza esterna suscitando alcuni interro-
gativi, ancora irrisolti, circa il loro carattere vincolante nei rapporti business 
to business.
In proposito, si è osservato che la predisposizione di un codice di con-
dotta da parte di uno dei contraenti può essere sufficiente a determinare il 
legittimo affidamento della controparte sicché, in caso di contenzioso arbi-
trale, troverebbe applicazione il principio generale di diritto nemo venire 
contra factum proprium potest (64). E riteniamo che tale legittimo  affidamento 
possa ingenerarsi nei soci e nei terzi – dando luogo a corrispondenti figure 
di responsabilità contrattuale ed extracontrattuale - in presenza di comuni-
cazioni sociali che al codice di condotta sulla CSR fanno riferimento attra-
verso, ad esempio, un allegato di bilancio (c.d. bilancio sociale) (65). In tale 
prospettiva va pure considerato che alcune imprese multinazionali (ad esem-
pio Unilever, Danone e Nestlé) hanno sviluppato dei siti internet dove ven-
gono pubblicate informazioni periodicamente aggiornate sulla loro attività e 
rispondenza a precetti di CSR (66).
Le valutazioni teoriche di cui sopra, tuttavia, non hanno sinora ricevuto 
adeguata concretizzazione nella prassi giurisprudenziale. Restano ancora 
molte incertezze nell’attribuire rilevanza giuridica esterna ad un codice di 
(63) Cfr. PH. KAHN, Ethique et investissements, cit, p. 112. Una interessante raccolta di 
documenti è offerta da R. MARES, Business and human rights. A compilation of documents, 
The Hague, 2004
(64) A sostegno di questa tesi Philippe Kahn (PH. KAHN, K. KESSEDJIAN, L’illicite dans 
le commerce international, Paris, 1996, p. 491) osserva che la funzione assolta da tali codici è 
precisamente quella di ottenere l’affidamento della controparte “d’ailleurs dans les codes, la 
necessité ou l’utilitè d’obtenir la confiance des gens avec lesquels l’entreprise est en relation 
revient en leitmotiv. La tutela dell’affidamento è stata, da tempo, fatta rientrare alla stregua 
dei principi generali di diritto commerciale internazionale cfr. E. GAILLARD, L’interdiction de 
se contredire au détriment d’autrui comme principe général du droit du commerce international 
(le principe de l’estoppel dans quelques sentences arbitrales récentes), in Rev. arb., 1985, p. 241 
ss; A. FRIGNANI, Il contratto internazionale, Padova, 1990, p. 308. Valutazioni parzialmente 
conformi anche in R. FERGUSON, The legal status of non statutory codes of conduct, in J. Bus. 
L., 1988, p. 12 ss.
(65) E v. al riguardo i Principi di redazione del bilancio sociale al sito www. 
gruppobilanciosociale.org .
(66) Si veda per un esempio http://www.unilever.com/environmentsociety/socialreporting/
overview .
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condotta individuale (e dunque interno) al di fuori di una sua esplicita incor-
porazione, anche per relationem, in via contrattuale.
212.  (segue) I codici di condotta collettivi e la “CSR proveniente dal 
basso”.
Tutti i codici di condotta generati in modo immediato e diretto al livello 
della comunità degli affari costituiscono espressione di ciò che denomino 
la “responsabilità sociale dell’impresa proveniente dal basso”. Da questo 
punto di vista diviene evidente che, per la singola impresa trasnazionale, 
l’adozione di un codice di condotta consiste in una sorta di esercizio di auto-
limitazione (nel caso di un codice di condotta individuale). Altre volte, però, 
non si tratta di mera autolimitazione giacché la singola impresa conforma 
il proprio comportamento ad un codice di condotta adottato dalla associa-
zione transnazionale del settore a cui la stessa impresa appartiene: è il caso 
dei codici di condotta collettivi (67). Esempi di queste iniziative si ricolle-
gano, inter alia, all’ International Council of Toy Industries (1995); l’Ethical 
Trade Initiative (1998); gli Equator Principles (2006); l’International Council 
of Mining and Metals (2003), l’Electronic Industry Code of Conduct (2004).
Nel caso dei codici collettivi si è di fronte a regole oggettive di condotta 
adottate dalle associazioni settoriali per tutti i propri membri. Le esigenze 
che stanno alla base di questo tipo di codici sono analoghe a quelle che hanno 
spinto gli ordini professionali (avvocati, notai, architetti, medici etc.) operanti 
all’interno degli Stati a dotarsi di codici deontologici che fissano gli standards 
di correttezza e di diligenza professionale (rilevanti, dal punto di vista dell’or-
dinamento italiano, ai fini dell’applicazione dell’art. 1176 cod. civ.).
La natura giuridica di detti codici può essere contrattuale e dipen-
dere dall’atto plurilaterale che ha dato vita all’associazione di categoria: al 
momento dell’adesione ciascun membro si obbliga, accettando lo statuto, 
non solo ad utilizzare i modelli di contratto eventualmente predisposti 
dall’ente, ma anche a rispettare le regole di business ethics e a sottoporre 
le eventuali controversie ad arbitrato. Sotto tale aspetto, appare evidente 
che, una volta adottate, le regole contenute nel codice di condotta collet-
tiva incidono sui contratti futuri dell’impresa. Le regole di business ethics 
(67) La nozione di “codice di condotta collettivo” si trova in F. MARRELLA, La nuova lex 
mercatoria, Padova, 2003, p. 783.
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contenute nel codice collettivo di condotta divengono regole a-statuali di 
organizzazione del mercato: regole poste in nome di un interesse collettivo 
degli operatori come gruppo, finalizzate a tutelare l’integrità (l’efficienza nel 
gergo degli economisti) del mercato e a consentire il corretto svolgimento 
degli scambi. Qui, il codice di condotta (collettivo) è conosciuto o almeno 
conoscibile da entrambi i contraenti e perciò è suscettibile di ingenerare, in 
ciascun contraente, la convinzione che l’altra parte vi si attenga, un’aspetta-
tiva che va tutelata attraverso la clausola generale della buona fede oggettiva.
Il fatto che, sempre più spesso, i codici di condotta vengano redatti da 
associazioni transnazionali di categoria per essere utilizzati dai loro membri 
porta a tre ordini di considerazioni riassuntive.
La prima è che i codici possono diventare vincolanti se adottati dalle 
autorità competenti delle associazioni e imposti a tutti gli associati, incluso 
ogni nuovo membro che richieda l’ammissione al club: in altre parole le clau-
sole del codice entrano a far parte del rapporto associativo e perciò delle 
regole del gioco del mercato in cui ciascuna impresa si trova a competere.
In secondo luogo, dal momento che questo tipo di codici sulla CSR sono 
redatti direttamente dalle ONG del mondo economico, divengono possibili 
nuove forme di cross fertilization con le ONG attive nel campo dei diritti 
umani e le stesse organizzazioni intergovernative creando reti di comunica-
zione interistituzionale nuove e feconde (68).
In terzo luogo, la convergenza dei principi enunciati nei codici indivi-
duali e collettivi può considerarsi parte integrante dell’ordine pubblico tran-
snazionale della lex mercatoria, tema quest’ultimo che, nei limiti di questo 
scritto, non è possibile trattare in modo più approfondito ma a cui è stato 
fatto espresso riferimento in un recente arbitrato ICSID (69).
a) Distinzione secondo l’oggetto
Quanto all’oggetto dei codici di condotta, esistono codici estremamente 
sviluppati in termini di regole di dettaglio e codici dotati solo di qualche 
principio generale. Se è vero che i codici di business ethics degli anni’60 si 
(68) Per un esempio si veda la Global Reporting Initiative al sito http://www.globalre-
porting.org .
(69) Si tratta del divieto della corruzione nel commercio internazionale. Cfr. il lodo 
ICSID, World duty free c. Kenya, del 4 ottobre 2006 al sito http://www.worldbank.org/icsid/ . 
In argomento v. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., p. 801 ss.
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limitavano a semplici dichiarazioni d’intenti di carattere generico, è altret-
tanto vero che il contenuto di detti codici si è notevolmente arricchito negli 
anni’90, comprendendo regole dettagliate specialmente in materia di con-
flitto d’interessi e di corruzione.
Sono, dunque, i codici collettivi dettagliati a testimoniare l’espansione 
delle fonti del diritto del commercio internazionale, esprimendo regole 
oggettive della nuova lex mercatoria. A ben vedere, il contenuto di tali codici 
può comprendere :
(a) enunciazioni generali;
(b) regole precise e dettagliate;
(c)  il richiamo di norme di un dato ordinamento interno ovvero di 
quello internazionale;
(d)  l’istituzione (o meno) di organi interni di controllo e di implemen-
tazione del codice
L’enunciazione di principi generali e i richiami normativi hanno un 
grande rilievo. Il fatto di riprodurre nei codici di condotta le norme di fonte 
statale ed interstatuale non testimonia tanto il desiderio dei poteri privati 
di sostituirsi ai pubblici poteri; al contrario, lungi dall’essere pleonastico, 
quel richiamo appare rivelatore di una realtà in cui le norme di diritto sta-
tale ed interstatuale non vengono “spontaneamente” rispettate, con tutte 
le implicazioni tipiche della crisi dell’“effettività” della norma giuridica nel 
nostro tempo (70). Quel richiamo persegue quindi un fine pedagogico poi-
ché contribuisce alla “interiorizzazione”, da parte dei destinatari del codice 
realizzando così una sorta di “recepimento”, attraverso i codici di condotta, 
di norme e valori internazionalmente accettati. Inoltre, questo fenomeno 
favorisce l’ibridazione – tramite un processo di imitazione spontanea - tra 
valori e norme create dalle organizzazioni intergovernative, ONG e mondo 
dell’impresa.
Lo sviluppo in termini di estensione oggettiva dei codici di condotta 
risulta testimoniato anche dalla predetta ricerca quantitativa effettuata ad 
Harvard per conto del Prof. Ruggie ove si evidenzia una grande diffusione 
di clausole che, richiamando le corrispondenti convenzioni dell’OIL, si rife-
riscono alla protezione di diritti sociali fondamentali quali quelli in materia 
(70) G. FARJAT, Rèflexions sur les codes de conduite privés, in Etudes Goldman, 1982, 
p. 65: “si le code privé prevoit l’application des contrats ou des lois, c’est que, jusque là, 
contrats et lois n’etaient pas respectés”.
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di discriminazione nel posto di lavoro (87%); libertà di associazione (66%), 
contrattazione collettiva (66%), lavoro forzato (60%); lavoro minorile 
(60%); salario minimo (36%); diritto al riposo e a ferie retribuite (30%), 
finanche alla tutela della maternità (24%).
Passando agli altri diritti dell’uomo diversi dai diritti sociali fondamen-
tali, la medesima ricerca evidenzia, innanzitutto, una assai più bassa fre-
quenza degli uni rispetto agli altri. Vengono maggiormente citati i diritti 
civili e politici rispetto a quelli economici e sociali: innanzitutto il diritto alla 
privacy (19%) ed, a seguire, il diritto alla vita, alla libertà ed alla sicurezza 
della propria persona(16%); il divieto di tortura o di trattamenti o punizioni 
crudeli, inumani o degradanti (13%).
Infine, i codici di condotta a-statuali si possono distinguere a seconda che 
prevedano o meno degli organi interni di controllo e di implementazione. Questi 
organi, ora specificamente “raccomandati” dal rappresentante speciale ONU 
in quanto parte della trilogia “protect, respect and provide access to remedies” 
sono variamente configurati all’interno dei codici di condotta. Si va dal livello 
“minimo”, quello in cui detti organi intervengono a livello meramente consul-
tivo-interno, fino ad un livello massimo in cui gli stessi organi hanno poteri di 
verifica e reporting ai vertici dell’impresa garantendo un accesso agli stakeholders.
b) Distinzione secondo il fine
Più delicata, poi, appare la distinzione riguardo al fine per il quale i 
codici di business ethics vengono redatti.
Non è mancato chi ha individuato il fine di promuovere l’associazione di 
categoria, attraverso la tutela dell’immagine collettiva nei confronti dei con-
sumatori e dello Stato, dando vita, in molti casi, anche ad un marchio collet-
tivo di natura privata (71). Il fine egoistico dei singoli, decisi ad emarginare i 
concorrenti che violano le regole della correttezza, si trasforma, per effetto 
di una smithiana mano invisibile (il marchio collettivo), in altruismo a favore 
dei consumatori i quali beneficiano dei vantaggi della lotta concorrenziale 
non solo sul prezzo ma anche sulla qualità dei servizi.
Ciononostante esiste un altra finalità a cui ora si può accennare.
La business ethics presenta, in comune con gli usi del commercio, la carat-
teristica di essere composta da regole che non vengono imposte dall’alto, 
(71) Così FARJAT, u.loc.cit.
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per accordo interstatuale o per legge dei singoli Stati, ma provengono “dal 
basso”, cioè dalla c.d. “società civile”.
Se gli usi del commercio internazionale si determinano con una visione 
retrospettiva, le regole di business ethics si determinano con una visione pro-
spettiva, legata alla manifestazione immediata e diretta di esigenze proprie 
delle associazioni settoriali che possono anche non essere collegate ad alcuna 
esperienza storica. La regola di business ethics, a differenza dell’uso, può 
difettare dell’elemento oggettivo, quello della durata, pur essendo caratteriz-
zata dalla medesima opinio juris sive necessitatis. Perciò, e qui si conferma la 
peculiarità della business ethics, essa può anche contrapporsi agli usi.
Nemmeno, infine, si devono confondere i codici di condotta collettivi 
con le guide contrattuali e con i contratti-tipo.
Nel primo caso si tratta di manuali destinati a facilitare la redazione e 
la conclusione di futuri contratti elaborati dalle associazioni di categoria o 
anche da organizzazioni intergovernative.
Nel secondo caso, si tratta di modelli contrattuali cui le parti possono 
attenersi per la composizione dei loro reciproci interessi. Se i contratti-tipo 
vengono predisposti dagli enti esponenziali di categoria, gli stessi contratti 
potranno ricomprendere le regole di business ethics sia al livello delle sin-
gole clausole, sia per relationem. Tuttavia, la riduzione dell’efficacia delle 
regole di business ethics alla stregua delle clausole opzionali di contratto 
non sembra né auspicabile, né corrispondente allo stato di sviluppo attuale 
del commercio internazionale. Nella maggior parte dei casi, infatti, quelle 
regole vengono elaborate dagli enti esponenziali non con riferimento ad un 
contratto determinato, bensì per tutti i contratti del settore in cui i membri 
dell’ente operano. Non si tratta, dunque, di clausole di stile, bensì di regole 
di condotta da porre alla base di tutte le contrattazioni e, quindi, di tutti gli 
eventuali modelli contrattuali del settore. Così, con riferimento ai modelli 
contrattuali elaborati dalla Camera di Commercio Internazionale (ICC) (72), 
non si rinviene alcuna clausola di rinvio al codice di business ethics dalla 
stessa elaborato, ma cresce sempre di più, nella prassi arbitrale, la consa-
pevolezza dell’esigenza di una loro applicazione ad opera degli arbitri ICC.
E proprio in quanto nei codici di condotta sia individuali che collet-
tivi di fonte anazionale, l’etica degli affari si concretizza in regole oggettive 
(72) V. ad esempio il modello di contratto di agenzia commerciale commentato da 
F. BORTOLOTTI, Verso una nuova Lex mercatoria dell’agenzia commerciale internazionale ? Il 
modello di contratto di agenzia della CCI, in Contr. e Impr./Europa, 1996, v. 2, p. 809 s.
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di comportamento, anche precise e dettagliate, condivise nell’ambiente in 
cui l’impresa opera, quelle stesse norme possono acquisire valore vinco-
lante dinanzi all’arbitro internazionale prima ancora che dinanzi al giudice 
statale (73).
213. La CSR ed il mercato.
Secondo alcuni autori, la responsabilità sociale d’impresa corrisponde 
a disposizioni vaghe a carattere metagiuridico (74). Di conseguenza, essi 
criticano l’impunità di cui beneficiano le imprese multinazionali e si chie-
dono come mai non siano intraprese dai governi o dai giudici internazio-
nali specifiche azioni repressive. Dalla parte opposta ci sono altri autori, 
ispirati alle teorie economiche di Milton Friedman e della Scuola di Chi-
cago, i quali sostengono che la responsabilità sociale delle imprese consiste 
unicamente nella massimizzazione dei profitti a beneficio di tutto il sistema 
 economico (75). Chi ha ragione?
Per comprendere la business ethics occorre rileggere Adam Smith: non 
è sull’ “altruismo” o sul “benevolente sorriso” del macellaio che ciascuno 
di noi ripone le proprie aspettative al fine di ricevere il proprio alimento, 
ma sull’egoismo dell’imprenditore e sul suo desiderio di vendere di più per 
arricchirsi. Secondo l’Autore:
“every individual necessarily labours to render the annual revenue of the society 
as great as he can. He generally, indeed, neither intends to promote the public inte-
rest, nor knows how much he is promoting it. By preferring the support of domestic 
(73) In argomento cfr. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., p. 727 ss.
(74) Uno spaccato del dibattito si trova, con accenti diversi, in M. ADDO (ed.), Human 
rights standards and the responsibility of Transnational Corporations, op.cit.; P. SPIRO, Globa-
lization, International Law and the Academy, in New York University Journal of International 
Law & Politics, 2000, p. 567; C. Mc CRUDDEN, Human Rights Codes for Trasnational Corpo-
rations: the Sullivan and Mac Bride Principles, in D. SHELTON, Commitment and compliance, 
Oxford, 2000, pp. 418-448; J. DINE, Companies, international trade and human rights, Cam-
bridge, 2005, nonché R. MULLERAT; D. BRENNAN (eds.), Corporate Social Responsibility: the 
corporate governance of the 21st Century, The Hague, 2005.
(75) See M. FRIEDMAN, The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits, in 
The New York Times Magazine, 13 settembre 1970, nonché Capitalism and Democracy, Chi-
cago, 1962. V. pure D. HENDERSON, Misguided Virtue. False Notions of CSR, London, 2001, 
pp. 17-18; C. CROOK (ed.), The good Company: A Sceptical Look at CSR, in The Economist, 
20 gennaio 2005.
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to that of foreign industry, he intends only his own security; and by directing that 
industry in such a manner as its produce may be of the greatest value, he intends 
only his own gain, and he is in this, as in many other cases, led by an invisible hand 
to promote an end which was no part of his intention. Nor is it always the worse for 
the society that it was no part of it. By pursuing his own interest he frequently pro-
motes that of the society more effectually than when he really intends to promote it. 
I have never known much good done by those who affected to trade for the public 
good.
It is not from the benevolence of the butcher, the brewer, or the baker, that we 
expect our dinner, but from their regard to their own interest. We address oursel-
ves, not to their humanity but to their self-love, and never talk to them of our neces-
sities but of their advantages”(76).
Così, l’impresa multinazionale che rende nota al pubblico la sua osser-
vanza delle regole in cui si sostanzia la “responsabilità sociale” – sostenen-
done i relativi costi – non lo fa perché i suoi amministratori sono “buoni”, 
bensì allo scopo di mantenere o aumentare quote di mercato tramite il 
rispetto di valori apprezzati dai consumatori: questi valori, da fine ideali-
stico, divengono strumento concreto di lotta concorrenziale. Infatti, la cre-
scente attenzione da parte dei consumatori e degli investitori nei vari Stati, 
dei media e delle organizzazioni della “società civile” all’attività delle società 
multinazionali può determinare il successo delle imprese “socialmente 
responsabili” ed il progressivo declino economico dei concorrenti poco vir-
tuosi (77). Pertanto, la CSR riduce il “rischio globale d’impresa” e tanto basta 
a garantirne l’effettività. Dette considerazioni sembrano confermate anche 
(76) A. SMITH, An inquiry into the nature and causes of the wealth of Nations, Book I, 
Ch. II, 5 ed. London, 1904, che sembra più convincente del pur attualissimo R. REICH, Super-
capitalismo, Milano, 2008.
(77) Il punto sembra essere colto anche da J. BAKAN, il quale osserva: “today, corporations 
govern our lives. They determine what we eat, what we watch, what we wear, where we work 
and what we do. We are inescapably surrounded by their culture, iconography and ideology. 
And, like the church and the monarchy in other times, they posture as infallible and omnipo-
tent, glorifying themselves in imposing buildings and elaborate displays. Increasingly, corpo-
rations dictate the decisions of their supposed overseers in government and control domains 
of society once firmly embedded in the public sphere. Corporations now govern society, 
perhaps more than governments themselves do; yet ironically, it is their very power, much 
of which they have gained from economic globalisation, that makes them vulnerable. As is 
true of any ruling institution, the corporation now attracts mistrust, fear and demands for 
accountability from an increasingly anxious public. Today’s corporate leaders understand, 
as did their predecessors, that work is needed to regain and maintain public’s trust. And 
they, like their predecessors, are seeking to soften the corporation’s image by presenting it as 
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da uno studio dell’OCSE che ha evidenziato che, tra i principali meccanismi 
di implementazione approntati dalle imprese uti singuli, si prevede, oltre 
alla predisposizione di rapporti periodici al Consiglio di Amministrazione, 
la specifica sottoscrizione del codice quale parte integrante del contratto di 
lavoro ed il ricorso a revisori esterni (78).
Al fine di verificare l’osservanza dei codici di condotta sulla CSR, sono 
stati predisposti alcuni programmi di certificazione da parte di revisori 
indipendenti. La certificazione Worldwide Responsible Apparel Production 
(WRAP) (79), la SA8000 (80), l’ISO 14000 e 26000 (81) e il Kimberley Pro-
cess Certification Scheme (82) sono alcuni esempi di nuove forme di tutela 
a-statuale dei diritti umani attraverso la revisione e la certificazione etica (83).
Non si dovrebbe infatti sottovalutare la spada di Damocle della pres-
sione “dall’alto”, cioè dal livello governativo e intergovernativo. Senza una 
seria svolta “etica” da parte degli stessi agenti economici aumenterà il potere 
inquisitorio della magistratura togata e saranno introdotte, “dall’alto”, san-
zioni civili e penali sempre più pesanti, come appare dall’attuale contesto di 
crisi finanziaria globale.
214. (segue) Il Global Compact.
Nel gennaio 1999, al Forum di Davos, il Segretario generale delle Nazioni 
Unite, Kofi Annan, ha annunciato una nuova strategia globale per il terzo 
millennio. Si tratta del Global Compact, ovvero di un ripensamento del ruolo 
dell’impresa transnazionale nella definizione di un nuovo modello di svi-
luppo, sostenibile non solo a livello ambientale, ma anche in senso sociale, 
human, benevolent and socially responsible” (A Survey of Corporate Responsibility: the Good 
Company, in The Economist, 22 gennaio 2005, p. 1.ss.).
(78) OECD Working papers on international investment n. 2001/3. In argomento v. pure 
A. SOBCZAK, Réseaux de sociétés et codes de conduite, Paris, 2002, p. 261 ss.
(79) Si consulti il sito http://www.wrapapparel.org/ .
(80) Si veda http://www.sa-intl.org/ .
(81) Si veda http://www.iso.ch.
(82) Si consulti il sito http://www.kimberleyprocess.com .
(83) Informazioni al riguardo in BEDA, BODO, La responsabilità sociale d’impresa, Milano, 
2006, p. 93 ss.. In argomento v. in generale A. GENTILI, La rilevanza giuridica della certifica-
zione volontaria, in Europa e dir. priv. 2000, pp. 59-77.
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fondato sull’integrazione delle esigenze di mercato con il rispetto di alcuni 
principi di base (84).
Tale dichiarazione, ripresentata nel luglio 2000 alla sede dell’ONU a 
New York, si colloca sulla scia della Dichiarazione Tripartita dell’OIL sulle 
imprese multinazionali e la politica sociale cui ha fatto eco il Programma di 
ricerca delle Nazioni Unite sulla responsabilità sociale delle imprese per pro-
muovere la ricerca e il dialogo sui temi della responsabilità sociale ed ecolo-
gica delle imprese nei Paesi in via di sviluppo (85).
Il Global Compact individua in dieci principi su lavoro, diritti umani ed 
ambiente il paradigma della mondializzazione economica sostenibile. I dieci 
principi universali sono:
1. sostenere e rispettare i diritti umani nell’ambito delle rispettive 
sfere d’influenza
2. assicurarsi di non essere, seppur indirettamente, complici negli 
abusi dei diritti umani
Nella tutela del lavoro:
3. garantire libertà di associazione dei lavoratori e riconoscere il 
diritto alla contrattazione collettiva
4. assicurarsi di non impiegare il lavoro forzato e obbligatorio
5. astenersi dall’impiegare lavoro minorile
6. eliminare ogni forma di discriminazione nelle loro politiche di 
assunzione e licenziamento
Nella tutela dell’ambiente:
7. prevenire le sfide ambientali
8. promuovere iniziative per una maggiore responsabilità ambientale
9. incoraggiare lo sviluppo e la diffusione di tecnologie che non dan-
neggino l’ambiente.
10. la lotta alla corruzione (86).
(84) Cfr. http://www.unglobalcompact.org/Portal .
(85) Cfr. http://www.unrisd.org/unrisd/website/projects.nsf/(httpProjects)/.
(86) A tale iniziativa, si ricollega, sul piano internazionale-regionale, il libro verde della 
Commissione Europea, Promuovere un quadro europeo per la Responsabilità Sociale delle 
Imprese, del 2001. In base ad esso, un’impresa può dirsi socialmente responsabile quando il 
suo comportamento sul mercato tiene adeguatamento conto dell’impatto sociale ed ambien-
tale oltre che economico delle proprie attività. Ciò avviene, in particolare, allorché detta 
impresa: - investe nel reclutamento, nella formazione e nella gestione delle risorse umane 
nel rispetto dei principi della parità di trattamento e delle pari opportunità; - limita il più 
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Un tempo la dottrina economica aveva potuto affermare che ciò che è 
bene per l’impresa è bene per la società, oggi prevale il discorso inverso: ciò 
che è bene per la società è bene per l’impresa. Con l’accezione “responsabi-
lità sociale delle imprese” (corporate social responsibility), detta anche “cit-
tadinanza sociale d’impresa”(o, talvolta, corporate philantropy), ci si riferisce 
dunque all’integrazione volontaria delle problematiche della protezione dei 
diritti umani nell’attività economica dell’impresa.
Ma se tutto si riduce al volontario rispetto di alcune regole di carattere 
etico – diverse dalle norme di diritto statale munite di sanzione – si ricade 
nel dibattito sulla business ethics, dibattito che, riagganciandosi a quello sul 
valore giuridico dei codici di condotta di cui si disse a suo tempo (supra 
§ 53), viene risolto dalla dottrina maggioritaria nel senso della non giuri-
dicità delle regole di business ethics, auspicando un deciso intervento dello 
Stato a garanzia del rispetto dei valori di cui quelle norme si fanno portatrici.
Al di là della questione se lo Stato, uti singuli, possa -ed in quale misura 
possa- sostituire le proprie regole a quelle dei mercati transnazionali, sfugge 
tuttavia a quella stessa dottrina un dato fondamentale: la responsabilità 
sociale d’impresa non corrisponde ad un insieme di giudizi di valore astratti, 
all’etica degli imprenditori “buoni” e “cattivi” (con valutazioni da approfon-
dire, peraltro, sia al livello dei componenti del consiglio di amministrazione 
sia, soprattutto, con riferimento all’assemblea dei soci di ciascuna società).
Per comprendere la business ethics occorre, come già si è avvertito, rileg-
gere Adam Smith: non è sull’ “altruismo” o sul “benevolente sorriso” del 
macellaio che ciascuno di noi ripone le proprie aspettative al fine di ricevere 
il proprio alimento, ma sull’egoismo dell’imprenditore e sul suo desiderio di 
vendere di più per arricchirsi. 
 possibile l’impatto delle proprie attività sull’ambiente e investe in tecnologie e processi pro-
duttivi ecosostenibili; - garantisce l’integrazione e il rispetto delle problematiche sociali e 
ambientali anche nella scelta dei partner commerciali e dei fornitori; - investe le proprie 
risorse per il miglioramento e la salvaguardia della comunità in cui opera. La tematica ha 
acquisito progressiva rilevanza in Europa sin dal 1995 anno in cui, su sollecitazione di Jacques 
Delors, allora presidente della Commissione Europea, venne proposta la firma del Manifesto 
Europeo delle Imprese contro l’Esclusione Sociale. Da qualche tempo – ma prima della crisi 
economica globale - la UE ha fatto appello al senso di responsabilità delle imprese affinché 
contribuiscano a fare dell’Europa “l’economia della conoscenza più competitiva e più dina-
mica del mondo, capace di una crescita economica sostenibile accompagnata da un migliora-
mento qualitativo e quantitativo dell’occupazione e da una maggiore coesione sociale”.
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Per le medesime ragioni si diffondono i marchi di qualità “etica” e la 
certificazione di qualità “etica”.
Nel primo caso, si tratta di un marchio collettivo che indica alla clientela 
il rispetto di determinati standards “etici”, ossia di quelle clausole che gli 
operatori aderenti ad un determinato protocollo d’intesa si sono contrattual-
mente impegnati a rispettare (87).
Nel secondo caso, il marchio viene rilasciato da un terzo, un ente di cer-
tificazione privata, che – spesso si tratta di un gruppo transnazionale - analo-
gamente a quanto avviene in materia di certificazione di qualità dei prodotti, 
attesta il rispetto “in azienda” di determinate norme tra cui quelle di tutela 
dei diritti umani, prevedendo verifiche periodiche effettuate da ispettori pri-
vati. E’ quanto avviene, ad esempio, in materia di certificazione SA 8000 ove, 
muovendo dalle norme contenute nella dichiarazione universale dei diritti 
dell’uomo (ris. 10 dicembre 1948, n. 217-III), nella Convenzione sui diritti 
del fanciullo (ris. 20 novembre 1959, n. 1836-XIV) e nelle varie Conven-
zioni promosse dall’Organizzazione Internazionale del Lavoro, si attesta la 
“qualità del lavoro” con particolare riferimento al divieto di sfruttamento 
del lavoro minorile, al divieto di discriminazione, al rispetto delle norme 
sull’orario di lavoro, alla libertà sindacale, fino alle forme di mantenimento 
della disciplina impiegate all’interno dell’impresa.
In tutti questi casi, è evidente che non si tratta di valutare la bontà 
d’animo dell’imprenditore – che è giuridicamente irrilevante - bensì di 
determinare l’esatta efficacia giuridica di regole di varia origine richiamate 
in codici di condotta collettivi e codificate da parte delle ONG economico-
transnazionali, prima fra tutte la CCI.
Si verifica perciò, su scala transnazionale, un fenomeno che, nel diritto 
interno, si è osservato in materia autodisciplinare e che attiene al persegui-
mento privato di interessi di ordine collettivo. Qui il contratto si è spinto 
fino a sostituirsi ai pubblici poteri nella protezione di interessi più vasti di 
quelli delle singole parti, come ad esempio l’interesse dei consumatori (88). 
(87) Un’ulteriore e notevole iniziativa si è diffusa al livello comunitario: è il caso dell’Eco-
label europeo che è il marchio europeo di certificazione ambientale istituito inizialmente tra-
mite il Reg. CEE n. 880/92 ed ora sostituito dal Reg. n. 1980/2000, del Parlamento Europeo 
e del Consiglio del 17 luglio 2000) concernente il sistema comunitario di assegnazione di un 
marchio di qualità ecologica.
(88) F. GALGANO, Pubblico e privato nell’organizzazione giuridica e L’autodisciplina urba-
nistica, in Contratto e impresa, 1985, pp. 357, 573. Altri esempi di autodisciplina ex contractu 
si sono rinvenuti nel protocollo d’intesa fra le associazioni rappresentative dei commercianti, 
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Il contratto plurilaterale tra privati diviene strumento di tutela dei diritti 
umani e può, ex natura rerum, anche assicurare maggiore tutela di quella 
prevista dai trattati internazionali in vigore.
215. I rapporti tra i diritti umani ed il diritto interstatuale del commercio.
L’art. 1 della Carta delle Nazioni Unite prevede che, tra i fini delle 
Nazioni Unite, rientri quello di “conseguire la cooperazione internazionale 
nella soluzione dei problemi internazionali di carattere economico, sociale, 
culturale od umanitario e nel promuovere ed incoraggiare il rispetto dei 
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali per tutti senza distinzione di 
razza, sesso, di lingua o di religione”.
Tale norma si collega a quelle previste al capo IX della Carta in mate-
ria di cooperazione internazionale economica e sociale, tra le quali occorre 
ricordare gli artt. 55 e 56. In base al primo articolo richiamato “al fine di 
creare le condizioni di stabilità e benessere che sono necessarie per avere 
rapporti pacifici ed amichevoli fra le Nazioni, basati sul rispetto del prin-
cipio dell’uguaglianza dei diritti o dell’autodecisione dei popoli, le Nazioni 
Unite promuoveranno: a) un più elevato tenore di vita, il pieno impiego 
della mano d’opera e condizioni di sviluppo economico e sociale…il rispetto 
e l’osservanza universale dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali 
per tutti, senza distinzione di razza, sesso, lingua o religione” (89). Segue 
l’art. 56, di particolare interesse ai nostri fini, in quanto “i Membri si impe-
gnano ad agire, collettivamente e singolarmente, in cooperazione con l’Or-
ganizzazione per raggiungere i fini indicati all’art. 55”.
Da queste premesse si dovrebbe dedurre che, essendo l’OMC un esem-
pio di “impegno collettivo” ai sensi dell’art. 56 richiamato poc’anzi, l’os-
servanza universale dei diritti umani è senz’altro garantita. Ma gli accordi 
istitutivi dell’OMC non prevedono né il collegamento con l’ONU né 
che ha dato vita al codice di autodisciplina della vendita a domicilio, ed ancora, nei consorzi 
di urbanizzazione, ovvero in quei contratti tra privati proprietari aventi per oggetto l’ammi-
nistrazione urbanistica del territorio consortile, svolgendo un’attività che, di regola, spette-
rebbe ad un ente locale.
(89) V. pure gli artt. 25 e 28 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, non-
ché il Patto sui diritti economici, sociali e culturali del 1966. In argomento v. B. CONFORTI, 
Specificità della materia dei diritti umani e diritto internazionale, in Diritti umani e diritto 
internazionale, 2007, pp. 13-28.
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apposite clausole sui diritti umani ed il tema forma oggetto di un vasto dibat-
tito. Si devono ritenere quelle norme implicitamente presenti negli accordi 
sull’OMC o l’assenza di riferimenti ai diritti umani va interpretata come 
esclusione di quella normativa nell’ambito di questi accordi internazionali?
La dottrina è divisa sul punto (90). Nella prassi internazionale, il tema dei 
rapporti tra globalizzazione economica e diritti umani è oggetto di un cre-
scente numero di risoluzioni nell’ambito dell’ONU. Il rapporto del Segre-
tario Generale dell’ONU sulla globalizzazione e i diritti dell’uomo del 2000 
costituisce la punta dell’iceberg formato dal proliferare, in questi anni, di 
apposite risoluzioni del Sub-comitato delle Nazioni Unite sulla protezione e 
la promozione dei diritti dell’uomo.
Vanno ricordate in proposito, la Ris. n. 1998/12 del 20 agosto 1998 sui diritti 
dell’uomo quale principale obbiettivo del commercio, degli investimenti e della 
politica finanziaria; la Ris. n. 1998/14 di pari data sui diritti dell’uomo e la distri-
buzione del reddito; la Ris. n. 1999/30 del 26 agosto 1999 sulla liberalizzazione del 
commercio ed i diritti umani; la ris. n. 2000/7 del 17 agosto 2000 sulla proprietà 
intellettuale ed i diritti umani; la Ris. n. 2001/4 del 15 agosto 2001 sulla liberalizza-
zione dei servizi ed i diritti umani; la Ris. n. 2001/5 sulla globalizzazione ed il suo 
impatto sul pieno godimento dei diritti umani; una seconda Ris. n. 2001/21 del 
16 agosto 2001 sulla proprietà intellettuale ed i diritti umani, fino alla più recente 
Ris. n. 2002/11, sui diritti dell’uomo, il commercio e gli investimenti, ove si esprime 
la più viva preoccupazione sul fatto che “il diritto internazionale economico ed 
i diritti dell’uomo si siano sviluppati come due regimi paralleli e separati, con il 
rischio che i principi sui diritti dell’uomo, i relativi strumenti e meccanismi siano 
marginalizzati come evidenziato dalle implicazioni attuali o potenziali degli accordi 
sull’OMC” (91). Di conseguenza é stato richiesto un dettagliato rapporto circa 
l’impatto della globalizzazione economica sul pieno godimento dei diritti umani 
(92). Così è avvenuto e, infatti, durante la Conferenza dei Ministri di Cancun, nel 
(90) PICONE, LIGUSTRO, Diritto dell’organizzazione mondiale del commercio, cit., p. 628 
ss.; COTTIER, Trade and human rights a relationship to discover, in JIEL, 2000, p. 111 ss.; CLE-
VELAND, Human rights sanctions and international trade: a theory of compatibility, ivi, 2002, 
p. 133 ss.; MACKLEN, Labor law beyond borders, ivi, 605 ss.; THOMAS, Trade-related labor and 
environmental agreement?, ivi, 2002, p. 791 ss.; J. PAUWELYN, Conflict of norms in Public 
International Law: How WTO Law Relates to Other Rules of International Law, Cambridge, 
2009; CARREAU, JUILLARD, Droit international économique, p. 105 ss..
(91) Cfr.http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4. 
SUB.2.RES.2002.11.En?Opendocument.
(92) Cfr. UNHCHR, Report on globalization and its impact on the full enjoyment of 
human rights, 2002.
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settembre 2003, la  posizione dell’Alto Commissario è stata comunicata all’OMC 
(93). Da ultimo, tramite la Ris. n. 2005/69 è stato richiesto al Rappresentante speciale 
del Segretario Generale dell’ONU in materia di diritti umani ed imprese transnazio-
nali di predisporre un rapporto generale sull’intera questione.
Un ulteriore spunto di riflessione consiste nel considerare i principi 
enunciati nelle Convenzioni internazionali sui diritti umani una sorta di 
parametro di legittimità degli accordi costitutivi dell’OMC, espressione 
dello jus cogens internazionale. L’art. XX del GATT 1994 offre, peraltro, 
ampie possibilità di interpretare quelle norme in senso favorevole ai diritti 
umani.
Un primo segnale si avverte nelle conclusioni del vertice di Doha ove si 
accenna al problema della compatibilità tra l’accordo TRIPs e la Conven-
zione ONU sulla biodiversità del 1992. Quest’ultima, infatti, oltre a tutelare 
i popoli indigeni, sancisce il principio di sovranità degli Stati sulle proprie 
risorse naturali (art. 15) ed il diritto di accesso alle nuove tecnologie rea-
lizzate mediante l’impiego delle proprie risorse biologiche (art. 16) (94). Il 
rapporto tra l’art. 27, par. 3, lettera b, dell’accordo TRIPs e la Convenzione 
ONU sulla biodiversità è stato messo in discussione dalla Commissione 
ONU sui diritti dell’uomo nell’agosto del 2000 rilevando che le norme del 
TRIPs “non riflettono in modo adeguato la natura indivisibile e fondamen-
tale dei diritti umani, incluso il diritto di ciascuno di godere dei benefici del 
progresso scientifico e delle sue applicazioni, il diritto alla salute, all’alimen-
tazione ed all’auto-determinazione” (95).
Queste perplessità riemergono con riferimento ad altri settori del diritto 
del commercio internazionale. Si pensi ad es. al problema delle naziona-
lizzazioni e delle espropriazioni di beni stranieri (supra § 183). Una volta 
ammesso che il diritto di proprietà è un diritto dell’uomo si indebolisce, ipso 
facto, la pretesa avanzata dai PVS di nazionalizzare facendo valere la sovra-
nità permanente sulle risorse naturali (96).
(93) V. pure la ris. 2003/23 del Comitato sui diritti umani dell’ONU. In argomento 
v. BENEDEK, The WTO and human right, in BENEDEK, DE FEYTER, MARRELLA, Economic globa-
lisation and human rights, cit., p. 144 ss.
(94) Cfr. PICONE, LIGUSTRO, op. cit., p. 436 ove riferimenti.
(95) E/CN.4/Sub.2/2000/7.
(96) E si noti che si candidano a rientrare tra i diritti umani anche i diritti di pro-
prietà intellettuale, come ha già rilevato la giurisprudenza costituzionale di alcuni Stati (cfr. 
MASTROIANNI, Proprietà intellettuale e costituzioni europee, in AIDA, 2005, p. 9 ss.), la giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo (v. una rassegna in PADELLETTI, La tutela 
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Un’ulteriore momento di collegamento tra diritti umani e commercio 
internazionale si rinviene nell’accordo di Cotonou (art. 9) che, come si disse 
(supra § 13), disciplina gli accordi di associazione tra la CE e gli Stati ACP. 
In questi accordi l’aiuto allo sviluppo viene condizionato al rispetto da parte 
dello Stato beneficiario del rispetto dei diritti umani e delle norme di good 
governance.
La “clausola diritti umani” diviene, in tale contesto, “clausola essen-
ziale”(97), ai sensi e per gli effetti dell’art. 60 della Convenzione di Vienna 
del 1969 sul diritto dei trattati, con la conseguenza che il mancato rispetto 
dei diritti umani (in caso di gross violations) comporterebbe la sospensione 
degli aiuti e dell’esecuzione dell’accordo commerciale. Attraverso questa 
disposizione gli obbiettivi commerciali vengono asserviti a quelli della poli-
tica dei diritti umani, imponendo standards (“I will trade with you if you 
grant free elections and if you have good governance”!) che, per effetto del 
diverso potere negoziale delle Parti, portano indubbiamente a comprimere 
la sovranità degli Stati economicamente più deboli. Per le medesime ragioni, 
a volte, tale approccio politico-commerciale, viene percepito dai Paesi in 
via di sviluppo come una forma di neo-colonialismo. Si è affermato che gli 
Stati occidentali vogliano imporre i “loro” diritti umani a Paesi in cui vigono 
diverse culture. Ma quest’ultima tesi, seppure suggestiva, non sembra tenere 
conto dell’origine “onusiana” delle principali norme sui diritti umani e dun-
que della visione universalistica di cui tali diritti costituiscono espressione. 
Resta il dubbio se il rispetto dei diritti umani debba essere conseguito dai 
Paesi Nord tramite strumenti di pressione economica o se piuttosto non sia 
preferibile lasciare a ciascun Paese la scelta (unilaterale) dei modi e dei mezzi 
per assicurare analoga tutela.
Un ultimo aspetto concerne la posizione delle imprese transnazionali 
nel diritto internazionale dei diritti umani. Risulta pacifico che, in quanto 
persone giuridiche, le multinazionali beneficiano di una tutela in larga 
della proprietà nella convenzione europea dei diritti dell’uomo, Milano, 2003, p. 61 ss. e, più 
recentemente, Corte Europea dei diritti dell’uomo, 5 luglio 2005, Melynchuk c. Ukraina, in 
http://www.hudoc.echr.coe.int; 19 gennaio 2008, Balan c. Moldavia, ibidem) e persino quella 
comunitaria (Corte di Giustizia 29 gennaio 2008, causa C-275/06, Productores de musica de 
España e Telefònica de España SAU, in http://www.curia.eu.int, punto 62).
(97) L’art. 9 degli accordi di Cotonou in effetti così recita: “[…] Respect for human 
rights, democratic principles and the rule of law, which underpin the ACP-EU Partnership, 
shall underpin the domestic and international policies of the Parties and constitute the essen-
tial elements of this Agreement”.
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parte coincidente con quella degli individui-persone fisiche, nonostante 
l’ intrinseco ed essenziale carattere di “umanità” dei diritti di cui si parla. E 
molte sono le controversie in cui dette società hanno invocato i diritti umani 
a fondamento delle loro pretese: si tratta, in particolare, dell’art. 6 della 
 Convenzione Europea dei diritti dell’uomo in materia di equa riparazione in 
caso di irragionevole durata del processo (98).
Il quadro appena delineato desta più di qualche perplessità. Le persone 
giuridiche (private) beneficiano attualmente di un regime che impone, in 
linea di massima, doveri agli Stati ed attribuisce (solo) diritti agli individui. 
Ma gli individui-persone giuridiche possono violare i diritti umani di altri 
individui-persone fisiche in diversi modi: si pensi alla violenza delle guardie 
giurate sui lavoratori della Coca Cola in Colombia o ancora all’inquinamento 
ambientale provocato dall’attività industriale quale minaccia al diritto alla 
vita della popolazione che vive nei pressi degli stabilimenti industriali.
Negli anni a venire occorrerà riflettere sulle ragioni che giustificano l’ap-
plicazione dei diritti umani alle persone giuridiche: per ironia della sorte 
queste ultime beneficiano di una tutela concepita per le persone fisiche pos-
sedendo a volte una potenza economica maggiore di quella di alcuni Stati 
pur essendo in grado di violare i diritti umani di coloro che ne consentono 
l’attività (99).
216. L’afferenza dei diritti umani all’ordine pubblico internazionale.
Un altro punto di contatto tra diritto del commercio internazionale e 
diritti umani si ha al livello dell’ordine pubblico dei singoli Stati.
(98) Cfr. le quattro sentenze pronunciate a Sezioni Unite dalla Cass., 26 gennaio 2004, 
n. 1338 e n. 1340 (in Foro it., 2004, I, c. 693 ss. con nota di GALLO), n. 1339 e 1341. Sulla 
portata dell’art. 6 della convenzione europea sui diritti dell’uomo v. CHIAVARIO, in BARTOLE, 
CONFORTI, RAIMONDI, Commentario alla convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo 
e delle libertà fondamentali, Padova, 2001, p. 154 ss.; CONFORTI, L’applicabilità diretta e siste-
matica della convenzione e la tutela del singolo, in NASCIMBENE, (a cura di), La convenzione 
europea dei diritti dell’uomo, Milano, 2002, 85 ss.; CONFORTI, FRANCIONI, Enforcing internatio-
nal human rights in the domestic courts, The Hague, 1997, p. 59 ss.
(99) Per un quadro delle problematiche inerenti il rapporto tra commercio internazio-
nale e diritti umani, comprese le possibili soluzioni v. PERULLI, MARRELLA, Manifesto di Vene-
zia per la regolazione della globalizzazione economica. La globalizzazione virtuosa, in Riv.it.dir.
lav., 2009, p. 341-348.
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In Italia, l’evoluzione giurisprudenziale della nozione dell’ordine 
 pubblico internazionale può farsi risalire all’inizio degli anni ’80 quando 
la Cassazione ha precisato che, a differenza dell’ordine pubblico interno, 
attinente all’insieme delle norme imperative di legge, quello internazionale 
attiene a principi generali che sono espressione di esigenze fondamentali 
della società destinate a variare secondo il momento storico in cui si agisce 
(100). Tale elaborazione culmina nella sentenza n. 189 dell’8 gennaio 1981 
(101), ove la Suprema Corte ha definito l’ordine pubblico interno come il 
complesso dei principi fondamentali caratterizzanti la struttura etico-sociale 
della comunità nazionale in un dato momento storico, distinguendo da 
esso l’ordine pubblico internazionale che è costituito dai principi comuni 
alle nazioni di civiltà affine, intesi alla tutela di alcuni diritti fondamentali 
dell’uomo sanciti in Dichiarazioni o Accordi internazionali quali, ad esem-
pio, la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del 10 dicembre 1948, 
la Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali del 4 novembre 1950 (102), il Patto internazionale del 
16 dicembre 1966 relativo ai diritti civili e politici (103) nonché quello rela-
tivo ai diritti economici, sociali e culturali (104). Nella stessa decisione, viene 
ulteriormente precisato che, mentre l’ordine pubblico interno costituisce un 
limite all’autonomia privata nell’ordinamento giuridico italiano, quello inter-
nazionale rileva come limite all’applicazione di norme straniere efficaci nel 
nostro ordinamento per mezzo delle disposizioni di d.i. pr.. Di conseguenza, 
la mera difformità delle norme straniere da quelle italiane, incluse quelle 
incarnanti l’ordine pubblico interno non impedisce l’applicabilità del diritto 
straniero in quanto quest’ultimo subisce solo il limite dell’ordine pubblico 
internazionale (105).
Altro possibile momento di convergenza tra la sfera dei diritti umani 
e quella del commercio internazionale si reperisce nella sempre più netta 
(100) Cass., 14 aprile 1980, n. 2414, Facchinetti Morellini, Moresi c. Cortex Chemical, in 
F. CAPOTORTI, V. STARACE, La giurisprudenza italiana di diritto internazionale privato e proces-
suale 1967-1990, Milano, 1991, p. 1401 s.
(101) Cass. 8 gennaio 1981, n. 189, in Riv. dir. int. proc., 1981, p. 787 s.
(102) Resa esecutiva con L. 4 agosto 1955, n. 848.
(103) Resa esecutiva mediante L. 25 ottobre 1977, n. 881.
(104) Resa esecutiva tramite L. 25 ottobre 1977, n. 881.
(105) V. App. Genova, 24 maggio 1973, in Riv. dir. int. priv. proc., 1974, p. 139 s. ove si 
precisa che l’ordine pubblico internazionale va assunto quale concetto più ristretto di quello 
interno; nonché Cass., 3 maggio 1984, n. 2682, in F. CAPOTORTI, V. STARACE, op. cit., p. 1403 s.
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affermazione di un ordine pubblico comunitario ad opera del giudice comu-
nitario (106).
La Corte di Giustizia UE, nel caso Ecoswiss, ha stabilito che il divieto 
delle intese di cui all’art. 81 del Trattato CE (divenuto, a seguito delle modifi-
che introdotte tramite il Trattato di Lisbona, art. 101 TFUE) è parte dell’or-
dine pubblico comunitario in quanto costituisce, ai sensi dell’art. 3, n. 1, 
lett. g, “una disposizione fondamentale indispensabile per l’adempimento 
dei compiti affidati alla Comunità e, in particolare, per il funzionamento del 
mercato interno”. Sicché il giudice nazionale richiesto dell’annullamento di 
un lodo arbitrale per violazione dell’ordine pubblico interno deve parimenti 
accogliere l’istanza qualora questa si riferisca ad una violazione dell’art. 81 
in quanto “l’art. 81 CE può essere considerato una disposizione di ordine 
pubblico” ai sensi della Convenzione di New York del 1958.
Infine, un ultimo cenno va rivolto all’ipotesi dell’appartenenza dei diritti 
umani all’ordine pubblico transnazionale. Quest’ultima nozione è assai con-
troversa in dottrina in quanto identifica una dimensione dell’ordine pub-
blico distinta sia da quella “interna” che da quella “internazionale” in senso 
stretto (107). Si tratta, in estrema sintesi, di presupporre che la lex mercatoria 
abbia un proprio ordine pubblico, espressione immediata e diretta del ceto 
degli operatori economici e, dunque, di chiedersi se, come tale, ne facciano 
parte i diritti umani.
Allo stato attuale ogni risposta appare prematura. Da un lato, nella giu-
risprudenza arbitrale, la nozione dell’ordine pubblico transnazionale quale 
nozione autonoma e distinta da quella dell’ordine pubblico “statale” non si 
è ancora consolidata e differenziata (108). Dall’altro lato, va osservato che la 
progressiva diffusione, nei codici collettivi di condotta, di principi richia-
manti i diritti umani indica un progressivo assorbimento di tali diritti in 
quelle insopprimibili esigenze di tutela direttamente riferibili agli operatori 
del commercio internazionale.
(106) Sent. 1° giugno 1999, causa C-126/97, Ecoswiss, in Racc., p. I-3055.
(107) Cfr. MARRELLA, La nuova lex mercatoria, cit., p. 801 ss.
(108) Cfr. il lodo ICSID, World duty free c. Kenya, del 4 ottobre 2006 al sito http://www.
worldbank.org/icsid/. 
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217.  Premessa: l’arbitrato quale meccanismo “ordinario” di soluzione 
delle controversie nel diritto del commercio internazionale.
Nel diritto internazionale, l’art. 33 della Carta delle Nazioni Unite 
 denomina mezzi pacifici di soluzione delle controversie, il negoziato, 
 l’inchiesta, la mediazione, la conciliazione, l’arbitrato ed il regolamento giu-
diziale (1).
Si tratta, a ben vedere, di un paradigma di portata universale che identi-
fica i punti cardinali verso i quali devono volgere la più grande attenzione sia 
le parti (siano esse Stati, organizzazioni intergovernative ma anche operatori 
economici privati) in sede di negoziazione di accordi, sia coloro i quali siano 
chiamati a risolvere delle controversie internazionali.
Tra quei metodi, spicca per importanza e per diffusione, l’arbitrato, 
tanto da poter considerare l’arbitrato quale il meccanismo “ordinario” di 
soluzione delle controversie nascenti dal commercio internazionale.
Ma l’arbitrato si presenta in modo diverso allorquando lo si consideri 
nell’ambito del WTO, ovvero nelle altre controversie transnazionali.
Poiché abbiamo parlato dell’Organizzazione Mondiale del Commercio 
quale ente di primaria importanza per la definizione delle regole-quadro 
entro cui si svolge il commercio internazionale, diremo brevemente del 
procedimento attraverso il quale si risolvono le controversie interstatali in 
(1) In arg. v. tra una letteratura vastissima ed oltre alla manualistica del diritto inter-
nazionale : G. GEAMANU, « Théorie et pratique des négociations en droit international », 
R.C.A.D.I., 1980-I, t. 166, p. 365 ; G. ABI-SAAB, « De l’arbitrage dans ses rapports avec la 
justice internationale », Mélanges P. Lalive, Bale, 1993, p. 377, A. PLANTEY, La négociation 
internationale: principes et méthodes, 2 éd., Paris, 1994 ; J. COLLIER, V. LOWE, The Settlement 
of Disputes in International Law, Oxford, OUP, 1999 ; J.G. MERRILLS, International Dispute 
Settlement, 5 éd., Cambridge, CUP, 2005 ; MACKENZIE, ROMANO, SHANY, SANDS, The Manual 
on International Courts and Tribunals, 2 ed., Oxford, OUP, 2010. 
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subiecta materia (cap. I). Come si vedrà, nel sistema del WTO, l’arbitrato si 
affianca ad un procedimento di natura quasi-giurisdizionale verso il quale 
le parti possono ricorrere in più fasi od in completa alternativa al procedi-
mento previsto in via principale dall’Intesa sulle norme e sulle procedure 
che disciplinano la soluzione delle controversie.
L’arbitrato, però, assume un ruolo centrale nei rapporti business to busi-
ness tra operatori economici privati ovvero nei rapporti “misti” tra operatori 
privati e Stati ovvero organizzazioni intergovernative.
Si è avvertito in premessa che, nella prassi, le parti si premurano di con-
cordare nei contratti transnazionali una scelta in favore dell’arbitrato (nella 
maggior parte dei casi) ovvero, più raramente, designano un foro compe-
tente, ossia un giudice statale (di una delle parti ovvero di uno Stato terzo) a 
cui deferire la cognizione delle eventuali controversie.
Per queste ragioni, anche se nell’esame delle varie figure contrattuali si è 
detto delle principali problematiche in materia di giurisdizione, oltre che in 
quella dell’individuazione del diritto applicabile, nei paragrafi che seguono, 
si daranno altri cenni attinenti agli aspetti più squisitamente processuali.
A detti aspetti la letteratura di diritto internazionale privato e proces-
suale offre da tempo ampie dissertazioni sicché a quei lavori è possibile rin-
viare sin da ora il lettore che volesse approfondire quei temi.
Nell’ambito di un volume dedicato al diritto del commercio interna-
zionale, coerentemente con quanto indicato in premessa, abbiamo ritenuto 
doveroso soffermarci principalmente sugli aspetti “sostanziali” della mate-
ria, consci del fatto che, secondo un’opinione diffusa, solo il 20% dei con-
tratti internazionali sfocia in un contenzioso.
Le ragioni di quella percentuale sono facilmente intuibili da chiunque 
abbia contatto col mondo dei pratici: infatti, la conoscenza degli istituti del 
diritto del commercio internazionale e della tecnica contrattuale, unita allo 
sviluppo dell’arbitrato e, soprattutto, delle tecniche conciliative quali media-
zione ed altri ADR Methods, riducono al minimo l’operare dei “conflitti di 
giurisdizione” in materia contrattuale e persino possono ridurre il ricorso 
all’arbitrato.
In conclusione, nella prospettiva del diritto del commercio  internazionale, 
le problematiche operative principali in materia di giurisdizione si  riducono a 
due: la scelta dell’arbitrato (cap. II) quale metodo principale per la soluzione 
delle controversie (in combinazione con uno o più ADR methods) ovvero la 
designazione del giudice competente ad opera delle parti (cap. III).
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218. Il procedimento.
Il contenzioso tra i Membri dell’OMC –organizzazione intergovernativa 
di cui si è detto sopra - è affidato ad un organo di Stati, il Consiglio generale 
(che opera quale DSB cioé Dispute Settlement Body), in base all’Intesa sulle 
norme e sulle procedure che disciplinano la soluzione delle controversie, 
contenuta all’Allegato n. 2 dell’accordo istitutivo dell’OMC (1). Nell’art. 3, 
par. 2, dell’Intesa si dispone che:
“[i]l sistema di soluzione delle controversie dell’OMC svolge un ruolo essen-
ziale nell’assicurare certezza e prevedibilità al sistema commerciale multilaterale. 
I Membri riconoscono che esso serve a tutelare i diritti e gli obblighi dei Membri 
(1) In argomento v. il sito http://WWW.Wto.org ove ampi riferimenti. In dottrina, oltre 
alle opere dianzi citate, cfr.: A. LIGUSTRO, Le controversie tra Stati nel diritto del commercio 
internazionale, Padova, 1996; M. DISTEFANO, Soluzione delle controversie nell’OMC e diritto 
internazionale, Padova, 2001; M. VELLANO, L’organo d’appello dell’OMC, Napoli, 2001; 
PICONE, LIGUSTRO, Diritto dell’organizzazione mondiale del commercio, cit., p. 655 ss.; WTO 
SECRETARIAT, The WTO Dispute Settlement Procedures, 2 ed., Cambridge, 2006, nonché 
G. SACERDOTI, Il sistema di soluzione delle controversie dell’OMC a dieci anni dalla sua isti-
tuzione, in CI, 2005, p. 17 ss.; SACERDOTI, YANOVICH, BOHANES (eds.), The WTO at ten: the 
Contribution of the Dispute Settlement System, Cambridge, CUP, 2006; JANOW, DONALDSON 
(eds.), The WTO: Governance, Dispute Settlement and Developing Countries, New York, 
2008. V. altresì sul problema della “frammentazione” del diritto internazionale A. DEL VEC-
CHIO, Giurisdizione internazionale e globalizzazione. I tribunali internazionali tra globalizza-
zione e frammentazione, Milano, 2003 ed il saggio di G. SACERDOTI in JANOW, DONALDSON, 
The WTO…, cit., p. 595 ss..
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derivanti dagli accordi contemplati, nonché a chiarire le disposizioni attuali di tali 
accordi conformemente alle norme di interpretazione abituali del diritto pubblico 
internazionale (sic!) [rectius diritto internazionale pubblico, n.d.r.]. Le raccomanda-
zioni e le decisioni del DSB non possono ampliare né ridurre i diritti e gli obblighi 
previsti dagli accordi contemplati”.
La prima fase del procedimento, a cui si può solo fare un rapido cenno, 
comprende la fase delle consultazioni tra i contendenti al fine di pervenire 
ove possibile ad una soluzione mutuamente accettabile (art. 4). In questa 
fase – il cui termine è di 60 giorni - possono attivarsi anche due tipi di forme 
classiche di soluzione pacifica delle controversie: da un lato il Direttore 
generale dell’OMC può esercitare i propri buoni uffici o svolgere opera di 
conciliazione e di mediazione (art. 5); dall’altro lato, le parti in lite possono 
ricorrere all’arbitrato internazionale in senso proprio e, quindi, “uscire” dal 
procedimento istituzionale.
Nel caso in cui la controversia non trovi soluzione, il DSB procede alla 
nomina di un panel formato da tre o cinque esperti indipendenti (art. 8) i 
quali devono redigere un rapporto dettagliato in cui vengono valutate le 
questioni di fatto e di diritto relative alle domande delle parti (art. 12). Il 
rapporto accerta la compatibilità delle misure nazionali impugnate con gli 
obblighi derivanti dall’OMC e raccomanda le misure necessarie al fine di far 
cessare l’eventuale violazione. Il termine per la produzione del rapporto è di 
sei mesi con possibilità di proroga fino a nove mesi, salva la sospensione del 
procedimento su richiesta di una delle parti per un massimo di dodici mesi.
Una volta redatto il proprio rapporto (2), il panel lo trasmette al DSB che 
lo adotta entro sessanta giorni dalla data in cui la relazione è stata distribuita 
ai Membri salvo il consensus negativo (c.d. negative o inverted consensus) e 
cioè la volontà unanime dei Membri dell’OMC di respingerlo. Parimenti, il 
rapporto del panel non viene adottato qualora una delle parti in lite decida 
di ricorrere all’Organo d’appello (art. 16). Quest’ultimo, che è organo per-
manente, si compone di sette esperti indipendenti nominati dal DSB per 
un periodo di quattro anni rinnovabili solo una volta ed è competente ad 
esaminare le sole questioni “giuridiche contemplate nella relazione del panel 
e alle interpretazioni giuridiche sviluppate del panel” (art. 17. 6).
Il rapporto dell’Organo d’appello, presentato non oltre novanta giorni 
dall’inizio del procedimento, può “confermare, modificare o annullare le 
(2) E’ prevista altresì una “fase interinale” ai sensi dell’art. 15 dell’Intesa ove il progetto 
di rapporto viene sottoposto alle Parti al fine di ricevere le loro osservazioni.
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constatazioni e le conclusioni giuridiche del panel” (art. 17. 13) e viene 
adottato dal DSB entro trenta giorni. La decisione dell’Organo d’appello 
è “accettata incondizionatamente dalle parti della controversia” e diviene 
automaticamente vincolante a meno che non si formi un consensus negativo 
(art. 17. 14).
219. L’attuazione delle decisioni del DSB.
Al fine di verificare l’attuazione delle raccomandazioni e delle decisioni 
del DSB, trenta giorni dopo la data di adozione del rapporto del panel o 
dell’Organo d’appello la Parte soccombente “informa il DSB delle sue 
intenzioni” circa l’esecuzione delle misure previste (art. 21). Qualora non sia 
possibile ottemperare immediatamente, è accordato un “periodo di tempo 
ragionevole” che può essere concordato tra le stesse Parti ovvero fissato 
tramite arbitrato (interstatuale) entro novanta giorni dalla data di adozione 
delle raccomandazioni o delle decisioni (art. 21. 3, lett. c).
In alternativa, la Parte soccombente può accordarsi con l’altra parte al 
fine di concedere (volontariamente) delle compensazioni temporanee fino 
alla messa in conformità della legislazione interna con le misure disposte dal 
rapporto del DSB.
Qualora invece non venga data esecuzione al rapporto, come ultima 
ratio il DSB può autorizzare (sempre salvo l’eventuale consensus negativo) la 
Parte “vincitrice” ad adottare delle contromisure commerciali. Queste pos-
sono colpire settori diversi da quelli implicati nel contenzioso e in questo 
caso si parla di “ritorsioni incrociate” (cross retaliation).
In definitiva, il meccanismo di soluzione delle controversie nell’OMC 
si caratterizza per una colorazione quasi-giurisdizionale nella misura in 
cui si ricerca una soluzione pacifica, concordata tra le Parti, in più fasi del 
 procedimento, imbrigliando il ricorso all’autotutela da parte dei singoli 
Membri all’autorizzazione del DSB ed alle eventuali condizioni da questo 
fissate (3) .
(3) Coerentemente a quanto disposto agli artt. 24 e 33 della Carta delle Nazioni Unite. 
In argomento v. FOCARELLI, Le contromisure nel diritto internazionale, cit., p. 267 ss.. Va 
peraltro segnalato che manca tuttora nel “diritto dell’OMC” la previsione di un meccanismo 
di autotutela collettiva automatica, meccanismo che aumenterebbe certamente il carattere 
sanzionatorio degli atti in cui si concretizza la soluzione delle controversie in favore dei Paesi 
più piccoli o meno sviluppati. 
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Non è quindi nemmeno concepibile, ci sembra, un discorso circa la 
res iudicata delle constatazioni dei panels e dell’Organo d’appello stante la 
natura raccomandatoria e non giurisdizionale di quegli atti.
Va da ultimo notato come la partecipazione di soggetti privati a tali pro-
cedimenti - salva l’incerta posizione degli amici curiae - sia di norma esclusa, 
conformemente all’ottica tradizionale intergovernativa benché, qui più che 
altrove, siano proprio gli operatori economici privati a patire le conseguenze 
derivanti dalle eventuali violazioni delle norme dell’OMC e dalle ritorsioni 
incrociate autorizzate dal DSB.
In ragione di tali considerazioni ci si è anche chiesti se le norme dell’OMC 
abbiano diretta efficacia negli ordinamenti interni degli Stati Membri. La 
risposta per il momento è negativa (cfr. supra § 46.6).
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220. Premessa.
La dottrina è unanime nel considerare l’arbitrato come il modo più diffuso 
di composizione delle controversie nascenti nel commercio internazionale.
Non è possibile in questo luogo compiere un esame approfondito dell’ar-
bitrato in tutte le sue applicazioni poiché si tratta di un tema vastissimo che, 
tra l’altro, forma oggetto di appositi studi monografici.
Occorre riconoscere, però, hic et nunc, che la funzione dell’arbitrato 
commerciale internazionale, la sua ragion d’essere, è quella di uno stru-
mento di risoluzione delle controversie nascenti nel commercio internazio-
nale business to business; non è in alcun modo percepito dagli operatori del 
commercio internazionale alla stregua di un doppione del procedimento 
civile interno dei singoli Stati sicché non è alla dommatica del diritto pro-
cessuale civile interno che occorre fare riferimento bensì a quella del diritto 
internazionale (1).
(1) In argomento (e secondo l’impostazione internazional-commercialistica) cfr.: 
PH. FOUCHARD, L’arbitrage commercial international, Paris, 1965; R. DAVID, L’arbitrage dans 
le commerce international, Paris, 1982; R. LUZZATTO, Arbitrato commerciale internazionale, 
in Dig. disc.priv./comm., 1987; A. GIARDINA, Arbitrato (diritto internazionale privato e pro-
cessuale), in Enc. Giur., 1988; P. LALIVE, J.F. POUDRET, C. REYMOND, Le droit de l’arbitrage 
interne et international en Suisse, Lausanne, Payot, 1989; G. BERNINI, L’arbitrato. Diritto 
interno e  convenzioni internazionali, Bologna, 1993; FOUCHARD, GAILLARD, GOLDMAN, Traité 
de l’arbitrage commercial international, Paris, Litec, 1996; P. SANDERS, Quo vadis arbitration?, 
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L’arbitrato “è un processo privato, volto ad una giustizia alternativa 
rispetto a quella di cognizione somministrata dal giudice statuale. Ha per 
oggetto controversie su posizioni e pretese giuridiche; si svolge innanzi ad 
un privato – l’arbitro – con la partecipazione dei litiganti in contradditorio; 
mette capo ad una disposizione, il lodo dell’arbitro vincolante tra le parti” 
(2). E poiché l’arbitro decide una controversia non si tratta di conciliazione 
o di mediazione (3). Mentre il conciliatore od il mediatore non dispongono 
di poteri decisori vincolanti ed hanno il compito di indurre le parti ad una 
soluzione transattiva, funzione caratteristica dell’arbitro è proprio quella di 
esaminare la fondatezza delle pretese delle parti e decidere la lite tramite un 
atto vincolante, il lodo. Possibilmente in modo rapido (4).
221. Tipologia dell’arbitrato.
L’arbitrato è un mezzo di risoluzione delle controversie alternativo alla 
giurisdizione statale(5).
Per radicare il procedimento arbitrale è sufficiente che le parti abbiano 
inserito nel contratto una specifica clausola compromissoria. Anche dopo il 
Deventer, Kluwer, 1999; A. FRIGNANI, L’arbitrato commerciale internazionale, in Trattato 
di dir. com. dir. da F. GALGANO, Padova, 2004; A. REDFERN, M. HUNTER, Law and Practice 
of International Commercial Arbitration, London, Sweet&Maxwell, 2004; M. RUBINO SAM-
MARTANO, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2005; P. BERNARDINI, L’arbitrato nel commercio e 
negli investimenti internazionali, Milano, Giuffré, 2008. Tra la dottrina processualistica cfr. 
C. PUNZI, Disegno sistematico dell’arbitrato, 2 voll., Padova, Cedam, 2000; C. CECCHELLA, 
L’arbitrato, Torino, 2005; F. CARPI (a cura di). Arbitrato, 2 voll., Bologna, 2007-2009 e i rife-
rimenti ivi citati.
(2) E. FAZZALARI, voce Arbitrato, in Dig. priv., sez. civ., agg. 1, p. 81.
(3) Su cui v. ora il D. Lgs. 4 marzo 2010 n. 28, in attuazione della L. 18 giugno 2009 
n. 69; la Dir. sulla mediazione, n. 2008/52/CE.
(4) Doc. WT/L/125/Rev.1. Forme di arbitrato ultrarapido sono state introdotte recen-
tissimamente anche nel diritto dell’OMC. Qui, in materia di ispezioni pre-imbarco, il Con-
siglio generale dell’OMC, con decisione del 13 dicembre 1995, ha affidato la gestione delle 
controversie tra gli esportatori e gli enti ispettivi a procedimenti arbitrali in cui interviene 
un’entità indipendente istituita congiuntamente dall’OMC, dalla CCI e dalla Federazione 
internazionale delle società d’ispezione (IFIA). Il termine per la pronuncia del lodo è di otto 
giorni e la pronuncia è immediatamente vincolante tra le parti.
(5) Avvisa opportunamente F.P. LUISO, Diritto processuale civile, IV, Milano, 2009, 
p. 337 che, in Italia, la collocazione dell’istituto dell’arbitrato alla fine del c.p.c. non è casuale 
ma voluta da un regime “che esaltava l’autorità dell’intervento statuale”.
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verificarsi della lite è comunque possibile optare per il ricorso all’arbitrato, 
sottoscrivendo un apposito compromesso. In quest’ultimo caso si tratta di 
un accordo posteriore al contratto o, più in generale, al rapporto litigioso.
La tipologia dell’arbitrato appare assai vasta.
Nell’accordo arbitrale, le parti possono fare riferimento ad una isti-
tuzione arbitrale o stabilire esse stesse il procedimento. Nel primo caso il 
procedimento sarà amministrato dall’ente (c.d. arbitrato amministrato) e 
si svolgerà secondo le regole stabilite nel relativo regolamento. Altrimenti, 
si ha il caso dell’arbitrato ad hoc: le parti dovranno indicare in dettaglio le 
regole cui gli arbitri si dovranno attenere ai fini della pronunzia del lodo.
Un’ulteriore partizione, caldeggiata dalla dottrina italiana ma priva di 
riscontri comparatistici e di riferimenti legislativi, si ha tra arbitrato rituale 
ed irrituale (o libero). Detta distinzione sembra avere scarso rilievo nella 
prassi arbitrale transnazionale (6).
Secondo la dottrina prevalente, l’arbitrato rituale viene disciplinato agli 
artt. 806 ss. c.p.c. it., da luogo ad un lodo che, sin dalla sua pronuncia, ha 
efficacia vincolante per le parti (art. 824-bis c.p.c. it.) e acquista la forza della 
sentenza pronunciata dall’autorità giudiziaria.
Nell’arbitrato irrituale, invece, le parti, pur rimettendo la decisione ad 
arbitri, lo fanno senza chiedere loro l’osservanza delle forme rigorose previ-
ste dalla legge, con il risultato di ottenere una decisione che ha valore mera-
mente contrattuale. Per far valere quanto deciso nel lodo irrituale, pertanto, 
la parte interessata deve adire l’autorità giudiziaria ordinaria con i medesimi 
strumenti processuali previsti per qualsiasi contratto (7).
Si può inoltre avere un arbitrato secondo diritto o secondo equità. In 
base all’art. 822 c.p.c.:
(6) In argomento, tra una letteratura vastissima, cfr. L. BARBARESCHI, Gli arbitrati, Milano, 
1937; G. BERNINI, L’arbitrato, Bologna, 1993, p. 85 ss. Per un esame delle varie concezioni 
dell’arbitrato v. per tutti R.DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, Paris, 1982; 
CRESPI REGHEZZI, CAVALIERI (a cura di), Diritto commerciale e arbitrato in Cina, Milano, 1991; 
FRIGNANI, L’arbitrato commerciale internazionale: una prospettiva comparatistica, Padova, 
2004.
(7) V. ora, a seguito della riforma introdotta tramite il d.lgs. n. 40/2006, l’art. 808-ter 
c.p.c. it. In argomento, tra una letteratura vastissima, cfr. E. REDENTI, Profili pratici del diritto 
processuale civile, 2 ed., Milano 1939, §22, p. 189 ss.; LIEBMAN, Manuale di diritto processuale 
civile, 6 ed., a cura di COLESANTI, MERLIN e E. RICCI, Milano, 2002, p. 31; F. CARPI (a cura 
di), Arbitrato, 2 ed., Bologna, 2008.
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“gli arbitri decidono secondo le norme di diritto, salvo che le parti li abbiano 
autorizzati con qualsiasi espressione a pronunciarsi secondo equità”.
Quest’ultima figura si realizza, in estrema sintesi, nel formulare giudizi 
sul caso di specie senza avere riguardo a norme generali prestabilite. Il che 
non implica necessariamente la disapplicazione di norme giuridiche ma piut-
tosto una facoltà in capo agli arbitri di allontanarsi dallo schema normativo 
(dura lex sed lex) in funzione delle particolari circostanze del caso concreto.
Dall’arbitrato vanno ulteriormente distinti l’arbitraggio e la perizia 
contrattuale.
La figura dell’arbitraggio ricorre esclusivamente in quelle fattispecie in 
cui le parti abbiano lasciato indeterminato un elemento contrattuale e, di 
conseguenza, richiedano ad un terzo, l’arbitratore, di determinarlo (8). Si ha 
perizia contrattuale (o perizia tecnica, o ancora expertise) ogni qualvolta le 
parti affidano ad una o più persone una valutazione tecnica confidando nella 
loro particolare competenza (si pensi ad una perizia contabile, ad una stima 
di determinati beni ecc.).
Entrambi gli istituti hanno in comune la loro natura contrattuale che, 
come tale, impedisce di attribuire al risultato dell’attività dell’arbitratore o 
del perito valore di sentenza come invece avviene per il lodo arbitrale.
Un ulteriore partizione è quella tra arbitrato interno, internazionale ed 
estero.
L’arbitrato interno è quello in cui non si rilevano quegli elementi di estra-
neità che caratterizzano l’arbitrato internazionale ed estero. All’arbitrato 
interno, sono dedicate le norme generali contenute agli artt. 806 ss. c.p.c. it.
Fino alla riforma introdotta dal D. lgs. n. 40 del 2006, l’ordinamento italiano 
conosceva anche l’arbitrato internazionale, secondo l’espressione introdotta ex novo 
(8) Col termine “arbitraggio” gli operatori fanno spesso riferimento a una figura com-
pletamente diversa. Trattasi di un’operazione consistente nel trarre profitto dalla differenza 
di prezzo esistente per valori dello stesso tipo (p.es. titoli, divise, banconote) su due o più 
mercati diversi, acquistando tali valori laddove il prezzo è più basso e rivendendoli dove 
il prezzo è più elevato. Allo stesso modo si può operare per lucrare le differenze tra tassi 
d’interesse (arbitraggio su tassi). Si parla di arbitraggio cash and carry quando si acquista 
uno strumento finanziario sul mercato a contanti e, contemporaneamente, si vende lo stesso 
strumento sul mercato a termine. Il diritto italiano prevede la figura dell’arbitraggio che pos-
siede antichissime origini (cfr. MARRELLA, MOZZATO, Alle origini dell’arbitrato commerciale 
internazionale. L’arbitrato a Venezia tra Medioevo ed età moderna, Padova, 2001, p. 10 ss.) 
all’art. 1349 cod. civ..V. sul punto BIAMONTI L., voce Arbitrato (diritto processuale civile), in 
Enc. dir., 1958, p. 899 s., spec. p. 950.
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dalla L. n. 25/94, quando, dal punto di vista dell’ordinamento italiano  ricorreva, 
alternativamente, uno dei seguenti requisiti: la residenza o la sede di almeno una 
parte all’estero alla data della sottoscrizione della clausola compromissoria o del 
compromesso; l’esecuzione all’estero di una parte rilevante delle prestazioni nascenti 
dal rapporto al quale la controversia si riferiva.
Infine si ha arbitrato estero, di cui agli artt. 839 e 840 c.p.c. it., quando 
la sede dell’arbitrato non è stata fissata in Italia ed il procedimento si è esau-
rito all’estero. La distinzione tra lodi nazionali e lodi esteri è importante in 
quanto, mentre il lodo interno è soggetto al procedimento di omologazione 
di cui all’art. 825 c.p.c. it., il lodo estero è soggetto al procedimento di rico-
noscimento ed esecuzione disciplinato dagli artt. 839 e 840 c.p.c. it., fatte 
salve le Convenzioni internazionali in materia, prima fra tutte la Conven-
zione di New York del 10 giugno 1958.
222.  L’arbitrato commerciale transnazionale amministrato secondo 
regolamenti precostituiti : l’esempio dell’arbitrato CCI.
La nuova disciplina italiana dell’arbitrato detta alcune disposizioni gene-
rali in materia di arbitrato amministrato al fine di facilitare l’impiego di detto 
modo di soluzione delle controversie. L’art. 832 c.p.c. it. dispone che:
“La convenzione d’arbitrato può fare rinvio a un regolamento arbitrale 
precostituito.
Nel caso di contrasto tra quanto previsto nella convenzione di arbitrato e quanto 
previsto dal regolamento, prevale la convenzione di arbitrato.
Se le parti non hanno diversamente convenuto, si applica il regolamento in 
vigore al momento in cui il procedimento arbitrale ha inizio.
Le istituzioni di carattere associativo e quelle costituite per la rappresentanza 
degli interessi di categorie professionali non possono nominare arbitri nelle contro-
versie che contrappongono i propri associati o appartenenti alla categoria profes-
sionale a terzi.
Il regolamento può prevedere ulteriori casi di sostituzione e ricusazione degli 
arbitri in aggiunta a quelli previsti dalla legge.
Se l’istituzione arbitrale rifiuta di amministrare l’arbitrato, la convenzione d’ar-
bitrato mantiene efficacia e si applicano i precedenti capi di questo titolo”.
La norma in esame consente agli operatori italiani del commercio inter-
nazionale di devolvere le eventuali controversie alla cognizione di arbitri 
che decideranno in base ad un regolamento arbitrale prescelto. Poiché 
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 l’arbitrato CCI costituisce il principale modello di arbitrato amministrato, 
faremo ora ad esso riferimento.
Il procedimento arbitrale amministrato dalla CCI prende avvio con 
l’istanza arbitrale inviata da una delle parti al Segretariato della Corte Inter-
nazionale di arbitrato. Il Segretariato notifica all’attore ed al convenuto l’av-
venuta ricezione della domanda di arbitrato e la data di tale ricezione che 
costituisce la data d’inizio del procedimento arbitrale (art. 4 Reg. CCI 1998). 
Il convenuto, entro trenta giorni, deve trasmettere l’atto di risposta in cui 
espone le proprie considerazioni “in ordine alla natura ed alle circostanze 
della lite sulle quali è fondata la domanda” (art. 5).
Definiti gli elementi della controversia si passa alla costituzione del 
tribunale arbitrale. Gli arbitri possono essere uno, tre o più ma sempre in 
numero dispari (art. 8). Ciascuna delle parti nomina un arbitro il quale deve 
possedere requisiti di neutralità, imparzialità e indipendenza rispetto alle 
parti in lite e deve essere confermato nelle sue funzioni dalla Corte interna-
zionale di arbitrato della CCI (art. 9).
Una volta costituito il collegio arbitrale, la Corte d’arbitrato fissa il luogo 
dell’arbitrato e trasmette il fascicolo agli arbitri. Questi ultimi dovranno 
risolvere la specifica controversia seguendo principalmente il procedimento 
previsto dal regolamento di arbitrato CCI.
Il locus arbitri, ossia il luogo in cui viene riposta la sede dell’arbitrato 
acquista particolare importanza giuridica, inter alia, sia per la circolazione 
transnazionale del lodo stesso, in particolare ai sensi e per gli effetti della 
Convenzione di New York del 10 giugno 1958, sia per l’emanazione di 
misure provvisorie(9), sia ai fini di eventuali azioni di impugnazione del lodo 
dinanzi al giudice statale del Paese nel cui territorio si svolge l’arbitrato.
Le norme applicabili al merito della controversia sono fissate all’art. 17 
del regolamento CCI il quale dispone che:
“le parti sono libere di pattuire le regole di diritto che il tribunale arbitrale deve 
applicare al merito della controversia. In mancanza di tale accordo, il tribunale arbi-
trale applica le regole di diritto che ritiene appropriate nel caso di specie.
In tutti i casi, il tribunale arbitrale tiene conto delle disposizioni del contratto e 
degli usi del commercio.
Il tribunale arbitrale si pronuncia quale amichevole compositore o decide ex 
aequo et bono solo se le parti, d’accordo, gli hanno conferito tale potere”.
(9) In argomento v., da ultimo, J.M. JACQUET, E. JOLIVET, Les mesures provisoires dans 
l’arbitrage commercial international, Paris, Litec, 2007.
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Tramite detto articolo si prevede (a differenza di quanto ammesso dalla 
Convenzione di Roma del 1980 e dal Reg. Roma I) l’applicazione non sola-
mente di norme di origine statale ma anche di norme di origine a-nazionale 
come la lex mercatoria ed i Principi Unidroit (10).
Ciò è interessante anche rispetto alle questioni generali del d.i.pr.. Posto 
che l’arbitro non “ha foro” ne segue che opererà la qualificazione della fatti-
specie basandosi sul diritto applicabile preventivamente determinato ovvero 
potrà utilizzare principi generali del diritto (usando una tecnica preconizzata 
da E. Rabel nel secolo scorso), come ad es. quelli identificati nei Principi 
Unidroit sui contratti commerciali internazionali; la questione preliminare 
potrà essere regolata anche da un diritto a-nazionale o comunque diverso 
dalla lex contractus (11).
La cognizione della controversia da parte degli arbitri si svolge nel giu-
dizio arbitrale che, una volta redatto l’atto di missione (art. 18), deve essere 
espletato entro sei mesi (art. 24). Il giudizio arbitrale si svolge sui quesiti 
presentati dalle parti con cui la controversia viene specificata e delimitata.
Si noti che agli arbitri non sono concessi ipso iure i poteri che sono con-
cessi al giudice del locus arbitri: ciò infatti dipende, in linea generale, dalla 
lex loci arbitri soprattutto per quanto concerne la comparizione di testi ed i 
provvedimenti cautelari.
Prima di sottoscrivere il lodo e consegnarlo alle parti, tuttavia, gli arbitri 
devono trasmettere il progetto di lodo alla Corte internazionale di arbitrato 
della CCI la quale può anche prescrivere “modifiche di forma” e richiamare 
l’attenzione degli arbitri anche su “punti inerenti al merito della controver-
sia” (art.27). Una volta esaurita quest’ultima fase, il Segretariato notifica alle 
parti il testo del lodo “dopo però che le spese di arbitrato siano state intera-
mente versate alla CCI dalle parti o da una di esse” (art. 28).
(10) Va ricordato altresì che, per il principio di autonomia dell’accordo arbitrale (su 
cui v., inter alios, G. BERNINI, L’arbitrato, cit., p. 219 ss.; L. SALVANESCHI, L’arbitrato con 
pluralità di parti, Padova, 1999, p. 85 ss.; F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria., p. 302 ss.) 
l’individuazione della legge sostanziale applicabile ad un rapporto contrattuale non esclude la 
distinta rilevanza della validità della clausola compromissoria contenuta nel contratto stesso, 
che deve essere accertata secondo l’ordinamento italiano (così App. Milano, 5 febbraio 1999, 
Soc. Cavirivest c. Babcock Wire Equipment ltd., in Riv. dir. int. priv. proc., 1999, p. 327).
(11) In argomento v. F. MARRELLA, Choice-of-Law in Third Millennium Arbitrations: The 
Relevance Of The Unidroit Principles of International Commercial Contracts, in Vanderbilt 
J. of Transnational Law, 2003, pp. 1137 ss.. V. altresì, per un bilancio delle questioni con 
riferimento al giudice statale N. BOSCHIERO, Il problema delle qualificazioni, cit., p. 61 ss. ove 
ampi riferimenti.
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A questo punto, la parte risultata vittoriosa nell’arbitrato chiederà alla 
parte soccombente l’esecuzione della decisione arbitrale. Qualora detta ese-
cuzione non avvenisse in modo spontaneo, occorrerà chiedere al giudice 
statale l’exequatur del lodo. Grazie alla più volte citata Convenzione di New 
York del 1958, il riconoscimento e l’esecuzione dei lodi arbitrali è reso uni-
forme in tutti gli Stati contraenti della medesima convenzione, facilitando 
così l’efficacia dello strumento arbitrale.
223. Il riconoscimento e l’esecuzione in Italia dei lodi arbitrali stranieri.
Figura diversa da quella dell’arbitrato interno (e da quello internazio-
nale) è quella, tradizionale, dell’arbitrato straniero (o estero) (12).
La distinzione tra lodi nazionali e lodi esteri assume notevole importanza 
in quanto, mentre il lodo interno è soggetto al procedimento di cui all’art. 
825 c.p.c., il lodo estero è soggetto al procedimento di riconoscimento, 
esecuzione ed eventuale opposizione, disciplinato rispettivamente dagli 
artt. 839 e 840, fatte salve, in ogni caso, le norme stabilite in Convenzioni 
internazionali.
223.1. Riconoscimento ed esecuzione del lodo
Riproducendo quanto già disposto in materia dalla Convenzione di New 
York del 10 giugno 1958, il testo attualmente in vigore dell’art. 839 c.p.c. it. 
dispone che: (13)
“Chi vuol far valere nella Repubblica un lodo straniero deve proporre ricorso al 
presidente della corte d’appello nella cui circoscrizione risiede l’ altra parte; se tale 
parte non risiede in Italia è competente la corte d’appello di Roma.
(12) La L. n. 218/95 ha previsto all’art. 4 che la giurisdizione italiana può essere conven-
zionalmente derogata a favore di giudici o arbitri stranieri se la deroga è fatta per iscritto e si 
controverta su diritti disponibili. In argomento cfr. A. BRIGUGLIO, L’arbitrato estero, Padova, 
1999, p. 1 s..
(13) E conseguentemente abrogando le norme interne potenzialmente in contrasto con 
la disciplina internazionale. Così l’art. 800 c.p.c. che si poneva in contrasto con l’art. III 
della convenzione di New York è stato felicemente soppresso. In argomento v., inter multos, 
F. LATTANZI, L’impugnativa per nullità nell’arbitrato commerciale internazionale, Milano, 
1989, p. 316 ss., nonché P. BIAVATI, in Arbitrato, a cura di F. CARPI, 2 ed., Bologna, 2008, 
p. 875 ove riferimenti.
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Il ricorrente deve produrre il lodo in originale o in copia conforme insieme con 
l’atto di compromesso, o documento equipollente, in originale o in copia conforme.
Qualora i documenti di cui al secondo c. non siano redatti in lingua italiana la 
parte istante deve altresì produrne una traduzione certificata conforme.
Il presidente della corte d’appello, accertata la regolarità del lodo dichiara con 
decreto l’efficacia del lodo straniero nella Repubblica, salvoché:
 1) la controversia non potesse formare oggetto di compromesso secondo la 
legge italiana;
 2) il lodo contenga disposizioni contrarie all’ordine pubblico”.
L’exequatur del lodo straniero in Italia va chiesto con ricorso al Presi-
dente della Corte d’Appello nella cui circoscrizione risiede l’altra parte e se 
tale parte non risiede in Italia, è competente la Corte d’Appello di Roma (14).
Il Presidente della Corte d’Appello, inaudita altera parte, decide con 
decreto dopo aver verificato la regolarità formale del lodo. A tale scopo, 
il giudice richiesto è tenuto a compiere due serie di accertamenti: il primo 
volto a verificare che la controversia fosse arbitrabile dal punto di vista del 
diritto italiano; il secondo concerne l’eventuale contrarietà del lodo con l’or-
dine pubblico del foro (15).
223.2. Opposizione
Contro il decreto del giudice italiano che accorda o nega l’exequatur del 
lodo straniero è ammessa opposizione dinanzi alla Corte d’Appello, ai sensi 
dell’art. 840 c.p.c. “[…]da proporsi con citazione dinanzi alla corte d’appello 
entro trenta giorni dalla comunicazione, nel caso di decreto che nega l’effi-
cacia, ovvero dalla notificazione nel caso di decreto che l’accorda. In seguito 
all’opposizione il giudizio si svolge a norma degli artt. 645 e seguenti in 
quanto applicabili. La corte d’appello pronuncia con sentenza impugnabile 
(14) E’noto, infatti, che, tramite il riconoscimento del lodo straniero, la parte interes-
sata, per contrastare le pretese della controparte, chiede al giudice interno di riconoscere 
la sentenza arbitrale come valida e vincolante tra le parti rispetto alle questioni trattate nel 
procedimento arbitrale” al fine precipuo di non ridiscutere quanto deciso dal lodo dinanzi 
al giudice statale; l’ esecuzione, invece, pur se presuppone il riconoscimento, si pone come 
fase eventuale rispetto al medesimo e punta ad ottenere l’esecuzione coattiva della pronuncia 
arbitrale secondo i mezzi e le sanzioni del giudice richiesto. Cfr. G. BERNINI, L’arbitrato, cit., 
p. 522, nota 771.
(15) Con riferimento alla giurisprudenza precedente alla riforma del 1994 v. per tutti 
F. LATTANZI, L’impugnativa per nullità…, cit., p. 1 s.; successivamente cfr. C. PUNZI, op. cit., 
II, p. 329 s.; L. FUMAGALLI, Le norme applicabili al merito…, cit., p. 270 s.
Part IV Ch02.indd   949 8/5/11   5:50 PM
950 CAP. SECONDO
per Cassazione. Il riconoscimento o l’esecuzione del lodo straniero sono rifiu-
tati dalla corte d’appello se nel giudizio di opposizione la parte contro la 
quale il lodo è invocato prova l’esistenza di una delle seguenti circostanze:
1) le parti della convenzione arbitrale erano incapaci in base alla legge ad esse 
applicabile oppure la convenzione arbitrale non era valida secondo la legge alla 
quale le parti l’hanno sottoposta o, in mancanza di indicazione a tale proposito, 
secondo la legge dello Stato in cui il lodo è stato pronunciato;
2) la parte nei cui confronti il lodo è invocato non è stata informata della desi-
gnazione dell’arbitro o del procedimento arbitrale o comunque è stata nell’impossi-
bilità di far valere la propria difesa nel procedimento stesso;
3) il lodo ha pronunciato su una controversia non contemplata nel compromesso 
o nella clausola compromissoria, oppure fuori dei limiti del compromesso o della clau-
sola compromissoria; tuttavia, se le statuizioni del lodo che concernono questioni sot-
toposte ad arbitrato possono essere separate da quelle che riguardano questioni non 
sottoposte ad arbitrato, le prime possono essere riconosciute e dichiarate esecutive;
4) la costituzione del collegio arbitrale o il procedimento arbitrale non sono stati 
conformi all’accordo delle parti o. in mancanza di tale accordo, alla legge del luogo 
di svolgimento dell’arbitrato;
5) il lodo non è ancora divenuto vincolante per le parti o è stato annullato o 
sospeso da un’autorità competente dello Stato nel quale, o secondo la legge del 
quale, è stato reso.
Allorché l’annullamento o la sospensione dell’efficacia del lodo straniero siano 
stati richiesti all’autorità competente indicata nel numero 5) del terzo c., la corte 
d’appello può sospendere il procedimento per il riconoscimento o l’esecuzione del 
lodo; su istanza della parte che ha richiesto l’esecuzione può, in caso di sospensione, 
ordinare che l’altra parte presti idonea garanzia.
il riconoscimento o l’esecuzione del lodo straniero sono altresì rifiutati allorché 
la corte d’appello accerta che:
1) la controversia non potesse formare oggetto di compromesso secondo la 
legge italiana,
2) il lodo contenga disposizioni contrarie all’ordine pubblico.
Sono in ogni caso salve le norme stabilite in Convenzioni internazionali”.
Il procedimento si svolge secondo il rito previsto per l’opposizione al 
decreto ingiuntivo (artt. 645 ss. c.p.c. it.) e la sentenza che ne deriva è impu-
gnabile in Cassazione (16).
(16) In argomento cfr., inter multos, CONSOLO, LUISO, Codice di procedura civile commen-
tato, Milano, III, 2007, p. 6140, nonché BIAVATI, in CARPI (a cura di), Arbitrato, cit., p. 893 ss.
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La parte soccombente nel procedimento arbitrale può dunque tentare 
di resistere nonostante l’exequatur del giudice statale. Ma l’opposizione non 
permette mai di rimettere in discussione l’intero risultato dell’arbitrato rein-
troducendo un ulteriore grado di giudizio. Essa, infatti, si basa sulla dimo-
strazione dell’esistenza di una o più circostanze fra quelle indicate all’art. 840 
c.p.c. it. corrispondenti a quelle previste dalla Convenzione di New York del 
1958. Si tratta di circostanze particolarmente gravi. Oltre al caso, assai raro 
in giurisprudenza, dell’incapacità delle parti, l’impossibilità delle stesse di 
esercitare il proprio diritto di difesa corrisponde ad una evidente violazione 
del principio del contraddittorio che, nella prassi, può manifestarsi attra-
verso l’imposizione di termini troppo brevi, la concessione di rinvii a favore 
di una sola parte o ancora la fissazione di udienze con la coscienza dell’im-
possibilità per una delle parti a parteciparvi.
Segue il vizio di ultrapetizione che si verifica quando la pronuncia arbi-
trale esorbita dai limiti dell’accordo arbitrale: qui gli arbitri abusano dei pro-
pri poteri e poiché questi si fondano sulla volontà delle parti ne segue una 
pronuncia invalida perché ultronea.
Al punto quarto dell’art. 840 c.p.c. it. si evidenzia l’ulteriore fattispecie 
della nullità della costituzione del collegio giudicante e del procedimento 
arbitrale. La costituzione del collegio arbitrale ed il procedimento, infatti, 
devono avvenire conformemente all’accordo delle parti. Ma tale disposi-
zione è suscettibile di dare luogo a delicate problematiche più nell’arbi-
trato ad hoc che in quello amministrato in quanto i principali regolamenti 
istituzionali sono dotati di specifiche disposizione volte a risolvere tale 
impasse (17).
Il legislatore italiano aggiunge – a differenza di altri Stati contraenti della 
Convenzione di New York – l’ulteriore motivo di impugnazione del man-
cato conseguimento dell’efficacia vincolante (binding , obligatoire secondo la 
Conv. di New York) del lodo ovvero dell’annullamento o della sospensione 
nel Paese in cui è stato pronunciato.
Nel caso in cui il lodo non fosse obbligatorio o fosse stato annullato o 
sospeso nello Stato di origine, la Corte d’Appello italiana potrà, a propria 
volta, sospendere il procedimento per il riconoscimento o l’esecuzione del 
lodo straniero. La parte che chiede al giudice italiano il riconoscimento può 
(17) Basti pensare al problema dei truncated tribunals che viene affrontato e risolto nei 
principali regolamenti arbitrali ma che difficilmente viene disciplinato nelle clausole di arbi-
trato ad hoc.
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comunque richiedere al giudice italiano di ordinare all’altra parte di prestare 
idonee garanzie.
Restano salve, ovviamente, le norme stabilite in Convenzioni interna-
zionali multilaterali o bilaterali in materia di arbitrato. Nel primo caso, 
oltre alle “storiche” Convenzioni di Ginevra del 1923 e del 1927 (18), il rife-
rimento principale è alla Convenzione di New York del 1958 (19) nonché 
alla Convenzione di Ginevra del 1961 (20), Convenzioni che reintroducono 
le considerazioni in precedenza illustrate circa il riconoscimento e l’esecu-
zione di lodi basati sulla lex mercatoria e i Principi Unidroit. E sempre tra le 
Convenzioni multilaterali in materia arbitrale, di cui l’Italia è Parte contra-
ente, occorre ricordare la Convenzione di Washington del 1965, istitutiva 
(18) Come è noto, il Protocollo di Ginevra, del 24 settembre 1924, relativo alle clau-
sole arbitrali, reso esecutivo con L. 8 maggio 1927, n. 783 concerne il riconoscimento della 
validità dell’accordo arbitrale in materia commerciale o in qualsiasi altra materia arbitrabile 
allorquando si instauri tra parti “soggette rispettivamente alla giurisdizione di Stai contraenti 
diversi” (art.1, c. primo), ferma restando la facoltà, riconosciuta a ciascuno Stato, di limitare 
il riconoscimento anzidetto “ai contratti che sono considerati come commerciali dalla propria 
legge nazionale” (art.1, c. 2). Proprio nell’intento di promuovere il commercio internazionale, 
l’art. 2, c. primo, stabilisce che: “la procedura arbitrale, ivi compresa la costituzione del tri-
bunale arbitrale, è regolata dalla volontà delle parti e dalla legge del Paese nel cui territorio 
l’arbitrato ha luogo”; inoltre, si prevede che, in presenza di accordo arbitrale, i tribunali degli 
Stati contraenti devono declinare la loro giurisdizione. Con la convenzione di Ginevra del 26 
settembre 1927, resa esecutiva con L. 18 luglio 1930, n. 1244, veniva ampliata la portata del 
Protocollo prevedendo l’obbligo degli Stati contraenti di riconoscere e di dare esecuzione, 
oltre alle sentenze arbitrali pronunciate nel proprio territorio, anche ai lodi resi nel territo-
rio per gli altri Stati contraenti, indicando, agli artt. 1-4 le condizioni del riconoscimento e 
dell’esecuzione.
(19) Sulla convenzione di New York la bibliografia è vastissima. Cfr. GIANNINI, in Riv. dir. 
comm., 1958, p. 370 s. ove interessanti riferimenti in merito alla negoziazione; R . LUZZATTO, 
Accordi internazionali e diritto interno…, cit., 1968, p. 24 s.; P. FOIS, voce Arbitrato estero, 
cit., p. 359 s.; A. GIARDINA, L’applicazione in Italia…, cit., 1971, p. 268 s.; G. GAIA, La deroga 
alla giurisdizione italiana, Milano, 1971, p. 71 s.; A. BRIGUGLIO, L’arbitrato estero, cit., p. 91 s. 
E’ appena il caso di ricordare che la CCI si fece attiva promotrice della convenzione di New 
York propugnando,già allora, la tesi della delocalizzazione del lodo arbitrale e del fonda-
mento della validità del lodo sulla sola volontà delle parti. Prevalse, tuttavia, data la pre-
ponderanza, in dottrina, della tesi del radicamento nell’ordinamento statale, una soluzione 
moderata segnata da una filosofia di parziale localizzazione dell’arbitrato nell’ordinamento 
statale. Non è tuttavia condivisibile l’atteggiamento assunto di recente dal giudice comunita-
rio nel caso West Tanker (10 febbraio 2009, causa C-185/07, in Racc., p. 1).
(20) Sulla convenzione europea sull’arbitrato commerciale internazionale, firmata a 
Ginevra il 21 aprile 1961 e resa esecutiva con L. 10 maggio 1970, n. 418, cfr. M. RUBINO 
SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato, 5 ed., 2006, p. 1122 ss..
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dell’ICSID (21), avente per oggetto la soluzione delle controversie relative ad 
investimenti fra Stati e cittadini di altri Stati.
224.  Delle controversie tra Stati e privati stranieri in materia di 
investimenti esteri: l’arbitrato ICSID.
Il Centro internazionale per il regolamento delle controversie in mate-
ria di investimenti (ICSID o, secondo l’acronimo francese, CIRDI), come 
si disse a suo luogo, è stato istituito, sotto gli auspici della Banca Mondiale, 
tramite la Convenzione di Washington del 1965, al fine di risolvere le con-
troversie tra Stati e privati stranieri(22).
Hanno firmato la Convenzione di Washington 156 Paesi, e ben 144 
tra di essi hanno depositato lo strumento di ratifica e sono pertanto dive-
nuti membri effettivi. L’Italia ha ratificato la Convenzione di Washington 
tramite la L. 10 maggio 1970, n. 1093 (23) ed, a seguito del deposito della 
ratifica, la Convenzione è entrata in vigore il 28 aprile 1971.
(21) Convenzione per il regolamento delle controversie relative ad investimenti fra Stati 
e soggetti di altri Stati, firmata a Washington il 18 marzo 1965, resa esecutiva in Italia con 
L. 10 maggio 1970 n. 1093. V. il testo in Riv. dir. int., 1965, p. 359 s.; Riv. dir. int. priv. proc. 
1971, p. 689 s.; Cfr. altresì ampie informazioni al sito www.worldbank.org/icsid/basicdoc/
basicdoc.htm.
(22) V. il sito internet http://www.worldbank.org/icsid.it. Tra la dottrina italiana 
v. G. SACERDOTI, La Convenzione di Washington del 1965 per la soluzione delle controversie 
tra Stati e nazionali di altri Stati in materia di investimenti, in Riv.dir.int.priv.proc., 1969, 
p. 614 ss.; P. BERNARDINI, Le prime esperienze arbitrali del Centro internazionale per il regola-
mento delle controversie relative ad investimenti, in Riv. dir. int. priv.proc., 1981, p. 34 ss., poi 
ID., L’arbitrato commerciale internazionale, cit., p. 241 ss.; A. SINAGRA, L’arbitrato commer-
ciale internazionale nel sistema del Cirdi ed i suoi recenti sviluppi, 1984, passim; SACERDOTI, La 
convenzione di Washington del 1965: bilancio di un ventennio dell’ICSID, in Riv. dir. int. priv. 
proc., 1987, p. 13 ss.; GIARDINA, TORIELLO, Centro Internazionale per la soluzione delle contro-
versie tra Stati e nazionali di altri Stati in materia di investimenti (CIRDI), in Enc. giur., IV. Tra 
la dottrina straniera v.: SCHREUER, The ICSID Convention: a commentary, Cambridge, 2001; 
E.  GAILLARD, L‘arbitrage sur le fondement des traités de protection des investissements, 
in Rev. Arb., 2003, pp. 853- 875; BISHOP, CRAWFORD, REISMAN, Foreign Investment Dispu-
tes: cases, materials and commentary, The Hague, 2005, passim; D. CARREAU, voce Investis-
sement, in Enc. Dalloz/Dr. international; R. DOLZER, C. SCHREUER, Principles of International 
Investment Law, op.cit.; J. SALACUSE, The Law of Investment Treaties, op. cit..
(23) G.U., 12 gennaio 1971, n. 8 ove viene riportata la traduzione non ufficiale cui fac-
ciamo riferimento nel testo.
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L’ICSID, che ha sede presso la BIRS, a Washington, si compone di un 
Consiglio d’amministrazione, composto dai rappresentanti di ogni Stato 
Membro e presieduto dal Presidente della Banca Mondiale e da un Segreta-
riato (artt. 4-8).
Scopo dell’ICSID è, inter alia, quello di incentivare gli investimenti pri-
vati all’estero attraverso la predisposizione di meccanismi internazionali a 
carattere conciliativo-arbitrale in grado di risolvere le controversie tra Stati e 
privati stranieri in subiecta materia.
Spetta al Consiglio di amministrazione l’emanazione del regolamento di 
arbitrato (24). Il Segretario Generale, eletto dal Consiglio a maggioranza dei 
due terzi dei componenti, è, invece, il legale rappresentante del Centro di cui 
è a capo dell’apparato amministrativo. Detta funzione comprende, in primis, 
quella di amministrazione dei procedimenti arbitrali che si svolgono sotto 
l’egida dell’ICSID assolvendo a funzioni di cancelleria con competenza ad 
autenticare i lodi ed a fornire copie autentiche dei medesimi (artt. 9-16).
L’arbitrato ICSID costituisce uno strumento multilaterale di risoluzione 
delle controversie internazionali che si aggiunge agli strumenti, più classici, 
quali ad esempio i tribunali interstatali istituiti tramite trattati bilaterali (25).
Il 27 settembre 1978, il Consiglio di amministrazione dell’ICSID ha 
adottato le “Additional Facility Rules” che hanno ampliato le competenze 
del Centro rispetto a controversie non direttamente derivanti da operazioni 
di investimento; a controversie in cui lo Stato destinatario o quello di cui 
(24) Va notato che, a differenza di quanto avviene nella BIRS e nel FMI, in seno al Con-
siglio di Amministrazione dell’ICSID ogni Stato membro dispone di un voto. Le decisioni 
sono adottate a maggioranza semplice, salvo quando è richiesta una maggioranza rafforzata 
(2/3), richiesta per l’approvazione dei regolamenti di conciliazione ed arbitrato nonché per 
l’approvazione del bilancio dell’ICSID medesimo. Occorre altresì osservare che il Consiglio 
ha competenza a deliberare sulle modifiche della Convenzione di Washington le quali sono 
successivamente sottoposte agli Stati per le relative ratifiche (art. 66).
(25) L’esempio più recente è il Tribunale Iran-Stati Uniti istituito tra i due Paesi a seguito 
della rivoluzione iraniana negli anni’80. Vale oggi più che mai l’osservazione secondo la quale 
“one of the most prominent features of recent investment treaties is that, in addition to pro-
viding for State-to-State arbitration to settle questions concerning their interpretation or 
application, they allow the covered investors themselves to put in motion mechanisms for 
submitting disputes with the host State to binding arbitration, and in this way they ensure the 
enforcement of the treaties’substantive guarantees”, A. ESCOBAR, An overview of the interna-
tional legal framework governing investment, in Toward an effective international investment 
regime, in ASIL Proc., 1997, p. 485 ss. a p. 489; ed anche DOLZER, Dispute settlement mecha-
nisms in the IMF, the World Bank and MIGA, in F. PETERSMANN, G. JAENICKE (eds.), Adju-
dication of International Trade Disputes in International and National Economic Law, 1992.
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l’investitore è cittadino non siano membri dell’ICSID. Del pari si è rego-
lato un procedimento di inchiesta finalizzato al mero accertamento dei fatti 
(fact finding procedure). Va notato, tuttavia, che i procedimenti istituiti in 
base alle “additional facility rules” non beneficiano delle norme della Con-
venzione di Washington in materia di exequatur dei lodi sicché, l’eventuale 
esecuzione viene affidata alla disciplina arbitrale in vigore nel foro del giu-
dice richiesto.
La Convenzione di Washington si applica, secondo quanto previsto 
all’art. 25, alle controversie “di natura giuridica”, tra uno Stato contra-
ente (o ente pubblico od organismo dipendente dallo Stato stesso, che 
esso indica al Centro) e un soggetto (persona fisica o giuridica) di un altro 
Stato contraente, le quali siano in relazione diretta con un investimento 
e che le parti abbiano consentito per iscritto di sottoporre al Centro (26); 
“quando le parti hanno dato il loro assenso, nessuna di esse può ritirarlo 
unilateralmente”.
Il meccanismo arbitrale ICSID offre agli operatori un moderno stru-
mento di risoluzione delle controversie diverso da quelli, più tradizionali, 
basati sulla protezione diplomatica: qui, sia pure tramite un accordo inter-
statuale, si potenzia la posizione giuridica - altrimenti ridotta- dell’individuo 
(ossia delle imprese transnazionali) nel diritto internazionale degli investi-
menti, attribuendogli un ruolo attivo nell’applicazione e nell’esecuzione 
coattiva del diritto internazionale.
(26) La nozione giuridica di “investimento” è alquanto controversa. In argomento cfr. A. 
BENCHENEB, Sur l‘évolution de la notion d‘investissement, cit., pp. 177-196; R. DOLZER, The 
Notion of Investment in Recent Practice, in S. CHARNOVITZ, D.STEGER, P. VAN DEN BOSSCHE, 
Law in the Service of Human Dignity. Essays in Honour of Florentino Feliciano, Cambridge, 
2005, p. 261 et s.; C. SCHREUER, The ICSID Convention: A Commentary, Cambridge, 2001, 
Art 25, par. 122; P.VAREILLES-SOMMIÈRES, FEKINI A., Les nouveaux contrats internationaux 
d‘exploration et de partage de production pétrolière en Libye. Problèmes choisis (1ère Partie), 
in JDI, 2008, p. 3 et s. Nella giurisprudenza arbitrale ICSID v. in particolare il lodo pronun-
ciato il 17 maggio 2007 nel caso Malaysian Historical Salvors, SDN, BHD c. Malaysie, ICSID 
n° ARB/05/10 (award on jurisdiction), ove al §56 gli arbitri osservano che “[t]here are pre-
sently in the public domain seven decided cases of importance on the issue whether the 
Contract is an —investment within the meaning of Article 25(1). They are Salini, Joy Mining, 
Jan de Nul, L.E.S.I.-DIPENTA, Bayindir, CSOB and, Patrick Mitchell. The ICSID Convention 
does not provide a definition of investment and there is no doctrine of stare decisis in ICSID 
jurisprudence. Nevertheless, an examination of similar cases decided by other ICSID tribu-
nals will assist in determining the correct approach to this question”. V. pure l’ulteriore lodo 
ICSID del 15 Aprile 2009 nel caso n. ARB/06/5, Phoenix Action, Ltd. v. Czech Republic, par. 
114, al sito dello stesso ICSID.
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“Nessuno Stato contraente”, enuncia l’art. 27 della Convenzione di 
Washington, “accorderà la protezione diplomatica o avanzerà pretese 
 internazionali in relazione ad una controversia che uno dei suoi soggetti ed 
un altro Stato contraente hanno convenuto di sottoporre o hanno sotto-
posto ad arbitrato nel quadro della presente Convenzione, salvo il caso in 
cui l’altro Stato contraente non si conformi alla sentenza resa rispetto a tale 
controversia” (27).
Lo Stato destinatario dell’investimento e lo straniero si confrontano 
direttamente nel procedimento arbitrale internazionale, un procedimento 
amministrato da un’organismo intergovernativo che si caratterizza per la sua 
completa autonomia ed autosufficienza rispetto a qualsiasi ordinamento giu-
ridico nazionale, incluso quello della sede dell’arbitrato.
L’arbitrato ICSID affonda le proprie radici culturali sia nel diritto inter-
nazionale pubblico che nell’arbitrato commerciale transnazionale.
Così, le parti devono esprimere il loro consenso alla giurisdizione 
ICSID, tema su cui da tempo è in corso un vasto dibattito. A partire dal 
1992, si è ammesso che l’investitore privato possa iniziare un procedimento 
arbitrale ICSID contro uno Stato straniero basando la propria richiesta di 
arbitrato su un trattato bilaterale di investimento. Una delle clausole tipi-
che dei BITs è infatti quella che disciplina la soluzione delle controversie, 
oltre che tra gli Stati parti del trattato, anche tra l’investitore e lo Stato 
ospite.
In tal modo, nell’ultimo decennio si è assistito ad arbitrati internazio-
nali che non erano fondati su di uno specifico accordo arbitrale tra lo Stato 
ospite e l’investitore, bensì erano fondati direttamente sul trattato bilaterale 
o, addirittura, su disposizioni del diritto nazionale dello Stato ospite che 
prevedessero il ricorso all’arbitrato da parte dell’investitore. Alcuni collegi 
arbitrali ICSID hanno, infatti, ritenuto la richiesta di arbitrato dell’investi-
tore idonea ad integrare un’accettazione della proposta di arbitrato, di carat-
tere generale e permanente, contenuta nel trattato bilaterale di investimento 
stipulato tra lo Stato ospite, con il quale è sorta controversia, e lo Stato di 
appartenenza dell’investitore medesimo.
(27) La regola de qua viene ulteriormente rafforzata dall’art. 26 della Convenzione di 
Washington in base al quale si dispone che il giudice interno di uno Stato contraente, adito 
da una delle parti in spregio all’accordo arbitrale, ha l’obbligo di rinviare le parti al ICSID 
(c.d. rule of abstension). La violazione di tale regola esporrebbe lo Stato di appartenenza del 
giudice a responsabilità internazionale per violazione del trattato.
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Più rari, invece, sono stati i casi in cui il ricorso all’arbitrato ICSID è 
risultato fondato su clausole arbitrali ICSID contenute in contratti tra Stati 
e privati stranieri, ossia contratti, anche di sviluppo economico, i quali 
 prevedono che, ove sorga controversia relativa all’esecuzione ed interpreta-
zione del contratto, l’investitore possa fare ricorso al Centro.
Il numero delle cause sottoposte all’ICSID è aumentato notevolmente 
negli ultimi anni.
“Ogni procedimento arbitrale”, così dispone l’art.44, “è condotto in con-
formità con le disposizioni della presente sezione e, salvo diverso accordo tra 
le parti, col Regolamento di arbitrato in vigore alla data in cui esse hanno 
convenuto il ricorso all’arbitrato. Il Tribunale risolve ogni questione proce-
durale non prevista dalla presente sezione o dal Regolamento di arbitrato o 
da qualsiasi regola concordata tra le parti”.
Un ulteriore aspetto di particolare importanza è la individuazione del 
diritto applicabile alla controversia. Qui si cerca di mediare tra gli interessi 
del Paese destinatario dell’investimento e quelli del privato investitore, 
lasciando comunque ampia libertà alla volontà delle parti. In proposito, 
l’art.42 della Convenzione di Washington così dispone:
“Il Tribunale si pronuncia sulla controversia conformemente alle norme di 
diritto convenute tra le parti. In difetto di accordo tra le parti, il Tribunale applica 
la legge dello Stato Contraente parte nella controversia – ivi comprese le norme 
relative ai conflitti di legge – come pure i principi di diritto internazionale in 
materia.
Il Tribunale non può rifiutarsi di giudicare eccependo il silenzio o l’oscurità 
della legge.
Le disposizioni dei precedenti paragrafi non pregiudicano la facoltà del Tribu-
nale, se le parti sono d’accordo in tal senso, di statuire ex aequo et bono”(28)
Per quanto riguarda la fase del riconoscimento e dell’esecuzione dei lodi 
arbitrali, la Convenzione di Washington obbliga tutti gli Stati che l’hanno 
(28) A. GIARDINA, La legge regolatrice dei contratti di investimento nel sistema ICSID, in 
Riv.dir.int.priv.proc., 1982, p. 677 ss.; P. BERNARDINI, Le prime esperienze arbitrali del Centro 
Internazionale per il regolamento delle controversie relative ad investimenti,cit., p. 29. Tra la 
dottrina straniera cfr. I. SHIHATA, A. PARRA, Applicable Substantive Law in Disputes between 
States and Private Foreign Parties – the Case of Arbitration under the ICSID Convention, 
in ICSID Rev., 1994, pp. 183-213; M. W. REISMAN, The Regime for Lacunae in the ICSID 
Choice of Law Provision and the Question of its Threshold, ivi, 2002, p. 362 ss.; E. GAILLARD, 
Y. BANIFATEMI, The Meaning of “and” in Article 42(1), Second Sentence, of the Washington Con-
vention: The Role of International Law in the ICSID Choice of Law Process », ivi, 2003, p. 375.
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ratificata, a riconoscere e dare esecuzione ai lodi arbitrali ICSID, come se si 
trattasse di decisioni definitive dei propri giudici nazionali e prescindendo 
da qualunque controllo da parte del giudice interno (29).
Gli artt. 53-55 della Convenzione di Washington del 1965 dispongono 
il carattere obbligatorio dei lodi non solo tra le parti, ma anche tra gli Stati 
contraenti. Tale carattere dell’arbitrato ICSID vale a diversificarlo dalle 
soluzioni proprie all’arbitrato commerciale internazionale proprio in quanto 
i lodi si caratterizzano per l’efficacia autonoma e diretta (30). Il lodo ICSID, 
in altre parole, non è mai un “lodo straniero” (ai sensi, ad es. della Conven-
zione di New York del 1958 e della Convenzione di Ginevra del 1961), poi-
ché la sua forza obbligatoria deriva dalla stessa Convenzione di Washington 
del 1965 (31). Ne risulta un rafforzamento della tutela dell’investitore privato 
in ipotesi di mancata esecuzione spontanea del lodo, aumentando così la 
fiducia degli investitori in rapporti transnazionali di medio-lungo periodo 
soggetti a rischi politici e commerciali.
Per ottenere il riconoscimento e l’esecuzione di un lodo ICSID, occorre 
presentare copia del lodo, certificata conforme dal Segretario Generale del 
Centro, al tribunale competente dello Stato in cui si richiede l’exequatur. 
L’esecuzione del lodo ICSID avviene secondo le norme nazionali e, a tale 
fine, va precisato che l’adozione di un qualsiasi procedimento che non si 
limitasse alla verifica dell’autenticità del titolo esecutivo è da considerare 
contrario alla Convenzione di Washington del 1965 (32). L’eventuale sospen-
sione dell’esecuzione di un lodo ICSID, la sua revisione ed il suo annulla-
mento, devono essere regolati esclusivamente dal Centro (33). L’art. 52 della 
(29) Si tratta in altre parole del valore di res judicata. Cfr. GIARDINA, L’esecuzione delle 
sentenze CIRDI, in Rass. arb., 1982, pag. 72 ss.
(30) Infatti, l’art. 54 (1) dispone che “Ogni Stato contraente riconosce come vincolante 
ogni sentenza resa in conformità alla presente convenzione e assicura, nel proprio territorio, 
l’esecuzione delle obbligazioni pecuniarie disposte dalla sentenza come se si trattasse di una 
sentenza definitiva di un tribunale funzionante sul territorio dello Stato stesso. Uno Stato 
federale può assicurare l’esecuzione della sentenza per il tramite dei suoi tribunali federali e 
può disporre che tali tribunali considerino la sentenza alla stregua di un giudizio definitivo 
dei tribunali di uno degli Stati federati”. Cfr. P. BERNARDINI, CIRDI: il punto di vista dell’in-
vestitore, in Rass. Arb., 1982, pag. 47.
(31) BERNARDINI, cit., 1982, p. 47.
(32) GIARDINA, cit., in Rass. arb., 1982, pp. 74-75.
(33) Ibidem.
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Convenzione di Washington indica, tassativamente, i motivi di annulla-
mento del lodo:
a) il vizio nella costituzione del Tribunale;
b) il manifesto eccesso di potere da parte del Tribunale;
c) la corruzione di un membro del Tribunale;
d) l’inosservanza grave di una regola di procedura fondamentale,
e) il difetto di motivazione della sentenza.
La decisione relativa all’annullamento di un lodo ICSID spetta ad un 
Comitato ad hoc di tre membri nominato dal Presidente del ICSID fra gli 
arbitri inclusi in un apposito elenco (34).
Le eventuali controversie nascenti dall’interpretazione ed applicazione 
della Convenzione di Washington possono essere sottoposte dalle Parti con-
traenti alla Corte Internazionale di Giustizia, mediante ricorso unilaterale 
(art. 64).
(34) Il Comitato ad hoc è composto da arbitri che non sono stati membri del Tribunale 
che ha emesso la sentenza né che abbiano la cittadinanza di questi, né quella dello Stato parte 
della controversia, né dello Stato il cui soggetto è parte della controversia, né, infine, essere 
stati inclusi nella lista degli arbitri di uno degli Stati. Se la sentenza è annullata, la controver-
sia, su istanza della parte più diligente, è sottoposta ad un nuovo Tribunale costituito confor-
memente dalle regole del Centro. Cfr. GIARDINA, cit., 1982, p. 77 ss.
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CAPITOLO TERZO
LE CONTROVERSIE TRANSNAZIONALI
DINANZI AL GIUDICE INTERNO
SOMMARIO: 225. La competenza giurisdizionale del giudice interno in assenza di una clausola 
arbitrale e di una clausola di designazione del foro competente. – 226. (segue) La compe-
tenza giurisdizionale del giudice interno in presenza di una clausola di designazione del 
foro competente. – 227. Le controversie con gli Stati e le organizzazioni intergoverna-
tive: l’immunità dalla giurisdizione civile. – 228. (segue) L’immunità dalla giurisdizione 
cautelare ed esecutiva. – 229. Dall’assunzione di prove in materia civile e commerciale 
all’estero ai procedimenti comunitari semplificati (titolo esecutivo europeo, ingiunzione 
di pagamento europea, procedimento europeo per le controversie di modesta entità). – 
230.  L’efficacia in Italia delle sentenze straniere. – 231. Il fallimento transnazionale (cenni).
225.  La competenza giurisdizionale del giudice interno in assenza di 
una clausola arbitrale e di una clausola di designazione del foro 
competente.
In assenza di Convenzioni internazionali in vigore per l’Italia, ovvero di 
specifici atti di origine comunitaria, la giurisdizione italiana viene fissata dalle 
norme generali di cui alla L. n. 218/95. Una volta stabilita la giurisdizione 
italiana, a prescindere dalle vicende del diritto applicabile alla sostanza della 
controversia, il processo dinanzi al giudice interno viene celebrato esclusiva-
mente secondo la legge italiana (art. 12, L. n. 218/95).
Dal punto di vista dell’ordinamento italiano, la competenza dei nostri 
giudici si radica alternativamente quando il convenuto è  domiciliato 
o residente in Italia oppure quando questi abbia un rappresentante 
 autorizzato a stare in giudizio, a prescindere dalla cittadinanza (art. 3) (1). 
(1) Si tratta, come detto nel testo, di criteri alternativi nel senso che ciascuno di essi è suffi-
ciente per radicare la giurisdizione italiana. L’art. 5 c.p.c., richiamato dall’art. 8 della L. n. 218/95 
stabilisce che la giurisdizione italiana si determina con riferimento allo stato di fatto esistente 
al momento della domanda a prescindere dagli eventuali mutamenti dello stato di fatto suc-
cessivamente intervenuti (c.d. perpetuatio iurisdictionis). Inoltre, in base alla c.d. teoria della 
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Per le persone giuridiche vale, in via generale, la sede dell’amministra-
zione (2).
Tale norma viene bilanciata dall’ulteriore regola che ammette la deroga 
della giurisdizione in favore di un giudice togato o di un arbitro (art. 4). In 
mancanza di un accordo in tal senso -la forma scritta è ad probationem - si 
considera accettata la competenza del giudice italiano se il convenuto non 
eccepisce il difetto di competenza nel primo atto difensivo.
Inoltre, in base all’art. 5 della L. n. 218/95 la giurisdizione italiana è 
da ritenersi esclusa in materia di azioni reali per beni immobili localizzati 
all’estero (art. 5).
L’art. 9 della L. n. 218/95 prevede che la giurisdizione italiana sussiste, 
oltre che nei casi specificamente contemplati dalla legge stessa e in quelli in 
cui è prevista la competenza per territorio di un giudice italiano, quando il 
provvedimento richiesto concerne un cittadino italiano o una persona resi-
dente in Italia o anche quando riguarda situazioni o rapporti ai quali è appli-
cabile la legge italiana (art. 10) (3).
Per i provvedimenti cautelari la giurisdizione sussiste, oltre che nei casi 
previsti al precitato art. 3, ogni qualvolta il provvedimento deve trovare ese-
cuzione in Italia.
La giurisdizione italiana sussiste, infine, in base ai criteri fissati dal Reg. 
n. 44/2001 (c.d. Reg. “Bruxelles I”), a cui si è già più volte accennato, con 
specifico riferimento ai singoli contratti.
Il Reg. Bruxelles I, entrato in vigore il 1° marzo 2002, si applica in mate-
ria civile e commerciale ad esclusione del settore fiscale, doganale ed ammi-
nistrativo (4). Sono altresì esclusi, ai sensi dell’art. 1: “a) lo stato e la capacità 
 prospettazione, la verifica della sussistenza della giurisdizione italiana va eseguita dal giudice 
basandosi sulla domanda dell’attore, indipendentemente dalle contestazioni del convenuto sulla 
sua fondatezza: Cass. 28 maggio 1998 n. 5295; 7 agosto 1998 n. 7759; 5 novembre 1998 n. 11088.
(2) BALLARINO, Manuale breve di diritto internazionale privato, cit., p. 19. Va osservato 
tuttavia che la regola de qua si ricava per implicito dalla lettura della Relazione ministeriale 
in base alla volontà del legislatore italiano di ispirare le norme di diritto interno sulla giuri-
sdizione alle soluzioni accolte dalla Convenzione di Bruxelles del 1968, cfr. MOSCONI, CAMPI-
GLIO, Diritto internazionale privato e processuale, I, cit., p. 15 s.
(3) Si tratta in particolare dei provvedimenti in materia cautelare da eseguire in Ita-
lia. Tale norma vale anche in caso di arbitrato, cfr. Corte di Giust. CE, 17 novembre 1998 
n. 391/95; Trib. Roma, 22 gennaio 1998.
(4) Reg. n. 44/2001/CE del Consiglio del 22 dicembre 2000 concernente la competenza 
giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commer-
ciale. In dottrina, cfr.: C. KOHLER, Lo spazio giudiziario europeo in materia civile e il diritto 
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delle persone fisiche, il regime patrimoniale fra coniugi, i testamenti e le 
successioni; b) i fallimenti, i concordati e la procedure affini; c) la sicurezza 
sociale; d) l’arbitrato”.
Le principali soluzioni del Reg. n. 44/2001, di cui si è già detto con rife-
rimento a specifici contratti ed altri fatti, possono essere schematizzate nel 
modo che segue:
Il foro generale: il domicilio del convenuto
La norma generale sulla competenza giurisdizionale è posta all’art. 2 del 
predetto Regolamento ove si dispone che:
“…le persone domiciliate nel territorio di un determinato Stato membro sono 
convenute, a prescindere dalla loro nazionalità, davanti ai giudici di tale Stato 
membro.
2. Alle persone che non sono in possesso della cittadinanza dello Stato membro 
nel quale esse sono domiciliate si applicano le norme sulla competenza vigenti per 
i cittadini”.
La competenza generale spetta, dunque, al giudice dello Stato in cui 
è domiciliato il convenuto, secondo l’antico brocardo actor sequitur forum 
rei, indipendentemente dalla cittadinanza di quest’ultimo. Il domicilio viene 
determinato secondo la legge dello Stato membro di cui il giudice adito è 
espressione (art. 59). Per le persone giuridiche (e dunque le società) il domi-
cilio coincide con la sede sociale, l’amministrazione centrale o il centro di 
attività principale. Per i trust, il domicilio è definito dal giudice dello Stato 
membro in cui è stata proposta l’azione secondo le norme del d.i.pr. ivi 
vigente (art. 60).
internazionale privato comunitario, in Diritto internazionale privato e diritto comunitario, a 
cura di P. PICONE, 2004, Padova, p. 65 ss.; H. GAUDEMET- TALLON, Compétence et exécution 
des jugements en Europe. Réglement n. 44/2001, Conventions de Bruxelles et de Lugano, 4 ed., 
Paris, 2010,; CARBONE, FRIGO, FUMAGALLI, Diritto processuale civile e commerciale comunita-
rio, Milano, 2004; P. DE CESARI, Diritto internazionale privato e processuale comunitario. Atti 
in vigore e in formazione nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia, Torino, 2005; F. SALERNO, 
Giurisdizione ed efficacia delle decisioni straniere nel regolamento (CE) N. 44/2001 (La revi-
sione della Convenzione di Bruxelles del 1968), Padova, 2006; ID., La cooperazione giudiziaria 
in materia civile, in G. STROZZI (a cura di), Diritto dell’Unione Europea, 3 ed., 2010, p. 455 
ss.; F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale. Parte generale e 
contratti, V ed., Torino, 2010 ove riferimenti.
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I fori speciali
In alternativa alla regola generale del foro del convenuto cui si è appena 
fatto cenno, in particolari materie vigono regole speciali (c.d. “competenze 
speciali”) in base alle quali la persona domiciliata nel territorio di uno Stato 
membro può essere convenuta in un altro Stato membro:
a.) in materia contrattuale (ad esclusione dei contratti di lavoro e di 
quelli conclusi con consumatori) “a) davanti al giudice del luogo in cui 
l’obbligazione dedotta in giudizio è stata o deve essere eseguita; b) ai fini 
dell’applicazione della presente disposizione e salvo diversa Convenzione, il 
luogo di esecuzione dell’obbligazione dedotta in giudizio è:- nel caso della 
compravendita di beni, il luogo, situato in uno Stato membro, in cui i beni 
sono stati o avrebbero dovuto essere consegnati in base al contratto,- nel 
caso della prestazione di servizi, il luogo, situato in uno Stato membro, in cui 
i servizi sono stati o avrebbero dovuto essere prestati in base al contratto” 
(art. 5, n. 1) (5). In tutti gli altri casi, il luogo di esecuzione dell’obbligazione 
dedotta in giudizio va individuato in base al diritto internazionale privato 
del giudice adito (6).
(5) L’articolo 5, par.1 ha dato luogo a peculiari problemi interpretativi cfr. ad es.: Trib. 
Reggio Emilia 12 dicembre 2005, in Riv. dir. int. priv.proc., 2007, p. 218; Trib. di Padova, 
sez. distaccata di Este, 10 gennaio 2006, ivi, p. 147; Trib. di Rovereto 24 agosto 2006, ivi, 
p. 741. Tra la giurisprudenza comunitaria v. Corte di Giustizia CE, 3 maggio 2007, Color 
Drack, causa C-386/05, in Racc., p. I-3699 e 23 aprile 2009, Falco Privatstiftung e Rabitsch, 
causa C-533/07, ove si osserva che la norma sulla competenza speciale in materia contrattuale 
risponde a un obiettivo di prossimità e si basa sull’esistenza di uno “stretto collegamento” tra 
il contratto e il giudice chiamato a conoscerne. In particolare, secondo il giudice comunitario, 
poiché la consegna del bene è l’obbligazione caratteristica dei contratti di compravendita ne 
segue che il luogo di consegna del bene deve essere utilizzato quale criterio di collegamento 
al giudice competente (sentenza Car Trim, 25 febbraio 2010, causa C-381/08). Nel caso di 
un contratto di agenzia in cui i relativi servizi erano stati resi in differenti Stati UE, la Corte 
di giustizia ha individuato come competente il giudice del luogo della fornitura principale 
dei servizi (sentenza Wood Floor, 11 marzo 2010, C-19/09). In argomento v. in generale 
P. FRANZINA, La giurisdizione in materia contrattuale: l’art. 5, n. 1, del Reg. n. 44/2001/CE 
nella prospettiva dell’armonia delle decisioni, Padova, 2006.
(6) Ed in presenza di una domanda fondata su più obbligazioni nascenti da un unico 
contratto occorre fare riferimento alla prestazione caratteristica, onde per cui se quest’ultima 
deve eseguirsi in Italia potrà radicarsi la giurisdizione italiana: v. Cass. 19 giugno 2000, n. 448, 
in Foro it., 2000, I, p. 527; Cass. 21 febbraio 1995 n. 1880, in Riv. dir. int. priv. proc., 1996, 
p. 117; 9 giugno 1995 n. 6499. V. pure Corte di Giustizia CE, 15 gennaio 1987, causa 266/85, 
in Riv. dir. int. priv. proc., 1988, p. 562 ss. Per una dettagliata analisi di queste ed altre norme 
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b.) in materia di “illeciti civili dolosi o colposi, davanti al giudice del 
luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto o può avvenire” (art. 5, n. 3);
c.) “qualora si tratti di un’azione di risarcimento di danni o di resti-
tuzione, nascente da reato, davanti al giudice presso il quale è esercitata 
l’azione penale, sempre che secondo la propria legge tale giudice possa 
conoscere dell’azione civile”(art. 5, n. 4);
d.) “qualora si tratti di controversia concernente l’esercizio di una suc-
cursale, di un’agenzia o di qualsiasi altra sede d’attività, davanti al giudice 
del luogo in cui essa è situata” (art. 5, n. 5);
e.) “nella sua qualità di fondatore, trustee o beneficiario di un trust 
costituito in applicazione di una legge o per iscritto o con clausola orale con-
fermata per iscritto, davanti ai giudici dello Stato membro nel cui territorio 
il trust ha domicilio”(art. 5, n. 6);
f.) “qualora si tratti di una controversia concernente il pagamento del 
corrispettivo per l’assistenza o il salvataggio di un carico o un nolo, davanti 
al giudice nell’ambito della cui competenza il carico o il nolo ad esso relativo: 
a) è stato sequestrato a garanzia del pagamento o b) avrebbe potuto essere 
sequestrato a tal fine ma è stata fornita una cauzione o un’altra garanzia 
questa disposizione si applica solo qualora si faccia valere che il convenuto è 
titolare di un diritto sul carico o sul nolo o aveva un tale diritto al momento 
dell’assistenza o del salvataggio” (art. 5, n. 7);.
g.) In virtù di norme speciali sulla competenza giurisdizionale – come 
si vide a suo tempo (§ 130)– apposite regole valgono in materia assicu-
rativa (artt.8-14) cui si aggiungono apposite regole in materia di lavoro 
(artt. 18-21) (7) e di contratti conclusi con i consumatori (15-17). In quest’ul-
timo caso, anche se l’azione è proposta dal consumatore, il convenuto può 
essere attratto nel foro in cui il consumatore è domiciliato.
Ulteriori norme sono previste, all’art. 6 del predetto regolamento, in 
materia di pluralità di convenuti: qui l’azione può essere promossa dinanzi 
al giudice nella cui circoscrizione è situato il domicilio di uno di essi. In 
caso di chiamata in garanzia o altra chiamata di terzo nel processo, l’azione 
può essere promossa davanti al giudice presso il quale è stata proposta la 
del Reg. n. 44/2001 v. CARPI, TARUFFO, Commentario breve al codice di procedura civile, 6 ed., 
Padova, 2009, app. II.
(7) Anche se la materia esula dai limiti del presente scritto ci limitiamo a ricordare che 
nei contratti individuali di lavoro subordinato, l’azione proposta dal lavoratore contro il 
datore di lavoro può essere proposta nel luogo ove la società ha sede ovvero in quello ove il 
lavoratore svolge abitualmente la propria attività.
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domanda principale “sempre che quest’ultima non sia stata proposta solo 
per distogliere colui che è stato chiamato in causa dal suo giudice naturale. 
Quanto alla domanda riconvenzionale “nascente dal contratto o dal fatto su 
cui si fonda la domanda principale”, l’azione può essere promossa “davanti 
al giudice presso il quale è stata proposta la domanda principale”. Infine, “in 
materia contrattuale, qualora l’azione possa essere riunita con un’azione in 
materia di diritti reali immobiliari proposta contro il medesimo convenuto”, 
la domanda va proposta “davanti al giudice dello Stato membro in cui l’im-
mobile è situato”.
Fori esclusivi e inderogabili
Per alcune materie, puntualmente indicate, sussiste una competenza 
esclusiva del giudice individuato dall’art. 22, che occorre riportare in extenso:
“Indipendentemente dal domicilio, hanno competenza esclusiva:
1) in materia di diritti reali immobiliari e di contratti d’affitto di immobili, i 
giudici dello Stato membro in cui l’immobile è situato.
Tuttavia in materia di contratti d’affitto di immobili ad uso privato temporaneo 
stipulati per un periodo massimo di sei mesi consecutivi, hanno competenza anche 
i giudici dello Stato membro in cui il convenuto è domiciliato, purché l’affittuario 
sia una persona fisica e il proprietario e l’affittuario siano domiciliati nel medesimo 
Stato membro;
2) in materia di validità, nullità o scioglimento delle società o persone giuri-
diche, aventi la sede nel territorio di uno Stato membro, o riguardo alla validità 
delle decisioni dei rispettivi organi, i giudici di detto Stato membro. Per deter-
minare tale sede il giudice applica le norme del proprio diritto internazionale 
privato;
3) in materia di validità delle trascrizioni ed iscrizioni nei pubblici registri, i 
giudici dello Stato membro nel cui territorio i registri sono tenuti;
4) in materia di registrazione o di validità di brevetti, marchi, disegni e modelli 
e di altri diritti analoghi per i quali è prescritto il deposito ovvero la registrazione, i 
giudici dello Stato membro nel cui territorio il deposito o la registrazione sono stati 
richiesti, sono stati effettuati o sono da considerarsi effettuati a norma di un atto 
normativo comunitario o di una Convenzione internazionale.
Salva la competenza dell’ufficio europeo dei brevetti in base alla Convenzione 
sul rilascio di brevetti europei, firmata a Monaco di Baviera il 5 ottobre 1973, i 
giudici di ciascuno Stato membro hanno competenza esclusiva, a prescindere dal 
domicilio, in materia di registrazione o di validità di un brevetto europeo rilasciato 
per tale Stato;
5) in materia di esecuzione delle decisioni, i giudici dello Stato membro nel cui 
territorio ha luogo l’esecuzione”.
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Qualora ricorra una fattispecie di competenza esclusiva ex art. 22, il giu-
dice di uno Stato membro, investito a titolo principale di una controversia 
per la quale venga stabilita la competenza esclusiva di altro giudice (di un 
altro Stato membro), dichiara d’ufficio la propria incompetenza (art. 25).
Provvedimenti provvisori e cautelari
Le misure provvisorie e cautelari vengono disciplinate all’art. 31 del 
Reg. 44/2001 precisando che “possono essere richieste al giudice di detto 
Stato anche se, in forza del presente regolamento, la competenza a cono-
scere nel merito è riconosciuta al giudice di un altro Stato membro”.
Litispendenza e connessione
Il regolamento contiene altresì una disciplina della litispendenza e della 
connessione e definisce in modo autonomo la data in cui il procedimento 
deve considerarsi “pendente” ai fini del regolamento. Si ha litispendenza in 
presenza di domande aventi il medesimo oggetto, titolo e tra le stesse parti 
allorquando le domande sono proposte davanti a giudici di Stati differenti. 
In tal caso, il giudice successivamente adito sospende d’ufficio il procedi-
mento finché sia accertata la competenza del primo giudice. Una volta accer-
tata la competenza di quest’ultimo, il giudice adito “più tardi” si dichiara 
incompetente a favore di quello adito per primo (art. 27).
Difetto di giurisdizione
Ai sensi degli artt. 25-26 del Reg. 44/2001, l’incompetenza del giudice 
adito può essere sollevata dal convenuto ovvero, d’ufficio, dal giudice adito 
allorquando a) è investito a titolo principale di una controversia rientrante 
nella competenza esclusiva di un altro giudice (ex art. 22); b) non sussiste la 
competenza in base al Reg. 44/2001 ed il convenuto non compare in giudizio.
226.  (segue) La competenza giurisdizionale del giudice interno in 
presenza di una clausola di designazione del foro competente.
Si ha proroga della giurisdizione quando le parti stipulano un’appo-
sita clausola (c.d. clausola attributiva di competenza o, nella prassi anglo-
fona, forum selection clause) tramite la quale pattuiscono di attribuire 
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la competenza a conoscere delle controversie, presenti o future, nate 
da un determinato rapporto giuridico, ad un giudice di un dato Stato 
 membro (8). Detta competenza è esclusiva salvo diverso accordo tra le 
parti.
Secondo l’art. 23 del Reg.n. 44/2001:
“La clausola attributiva di competenza deve essere conclusa:
a) per iscritto o oralmente con conferma scritta, o
b) in una forma ammessa dalle pratiche che le parti hanno stabilito tra di 
loro, o
c) nel commercio internazionale, in una forma ammessa da un uso che le parti 
conoscevano o avrebbero dovuto conoscere e che, in tale campo, è ampiamente 
conosciuto e regolarmente rispettato dalle parti di contratti dello stesso tipo nel 
ramo commerciale considerato.
2. La forma scritta comprende qualsiasi comunicazione con mezzi elet-
tronici che permetta una registrazione durevole della clausola attributiva di 
competenza.
3. Quando nessuna delle parti che stipulano tale clausola è domiciliata nel terri-
torio di uno Stato membro, i giudici degli altri Stati membri non possono conoscere 
della controversia fintantoché il giudice o i giudici la cui competenza è stata conve-
nuta non abbiano declinato la competenza.
4. Il giudice o i giudici di uno Stato membro ai quali l’atto costitutivo di un 
trust ha attribuito competenza a giudicare, hanno competenza esclusiva per le azioni 
contro un fondatore, un trustee o un beneficiario di un trust, ove si tratti di relazioni 
tra tali persone o di loro diritti od obblighi nell’ambito del trust.
5. Le clausole attributive di competenza e le clausole simili di atti costitutivi di 
trust non sono valide se in contrasto con le disposizioni degli articoli 13, 17 o 21 
o se derogano alle norme sulla competenza esclusiva attribuita ai giudici ai sensi 
dell’articolo 22”.
La clausola attributiva di giurisdizione non può avere per oggetto, a pena 
di inefficacia, le materie rientranti nella competenza esclusiva di cui all’art. 
22, ovvero la materia assicurativa (v. supra § 130). Ulteriori limiti all’efficacia 
di dette clausole sono imposti a favore dei consumatori (cfr. art. 17) e dei 
lavoratori (cfr. art. 21).
(8) Il che vuol dire altresì che, qualora detta clausola sia stata pattuita, un imprendi-
tore italiano può essere convenuto dinanzi ad un giudice straniero a prescindere dal proprio 
domicilio in Italia. V. CARPI, TARUFFO, op. cit., p. 2946 e i riferimenti ivi citati.
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227.  Le controversie con gli Stati e le organizzazioni intergovernative: 
l’immunità dalla giurisdizione civile.
Può uno Stato straniero essere convenuto in giudizio dinanzi al giudice 
interno di un altro Stato (o dinanzi all’arbitro) per dirimere una questione 
privatistica? Si pensi, ad esempio, all’inadempimento di un contratto di 
compravendita, alla locazione di un immobile destinato ad ospitare una sede 
diplomatica o ancora all’emissione di un prestito obbligazionario (9).
Durante la guerra fredda numerosi Stati ad economia dirigista operavano 
all’estero attraverso agenzie statali o società in mano pubblica, utilizzando 
all’occorrenza la regola tradizionale sull’immunità per evitare di rispondere 
giudizialmente di eventuali illeciti contrattuali di natura privatistica. Inoltre, 
la questione dell’immunità è stata puntualmente sollevata con riferimento a 
controversie tra investitori privati stranieri e Stati ospiti derivanti da pretese 
violazioni di contratti di concessione di sfruttamento di risorse naturali da 
parte di questi ultimi.
Fino ad un’epoca abbastanza recente, in base ad un principio di diritto 
internazionale consuetudinario, si riteneva che il giudice interno non avesse 
competenza a decidere le controversie con gli Stati stranieri in base al bro-
cardo par in parem non habet judicium.
Successivamente, la giurisprudenza italiana (a partire da Cass. Napoli, 
25 febbraio 1886) per prima, seguita da quella belga, francese, svizzera e 
poi dei Paesi anglosassoni, ha sviluppato la distinzione tra immunità asso-
luta e relativa, distinzione tuttora valida che trae origine, appunto, dallo svi-
luppo di attività diverse (appunto nella sfera internazionale-commerciale) 
da quelle tradizionalmente svolte dagli Stati (10). Tale orientamento è stato 
(9) I termini del problema sono ben illustrati da FOCARELLI (Lezioni di diritto interna-
zionale, I, Padova, 2008, p. 311) con queste parole “[q]uando un individuo compie un atto 
per conto di uno Stato anziché come individuo privato, l’atto viene imputato allo Stato. Si 
pone allora il problema se lo Stato chiamato in giudizio dinanzi ai giudici di un altro Stato sia 
immune dalla giurisdizione, sia di cognizione che esecutiva”. Altri riferimenti in A. LOWEN-
FELD, International Litigation and the Quest for Reasonableness. Essays in Private Internatio-
nal Law, Oxford, Clarendon, 1996; A. VON MEHREN, Theory and Practice of Adjudicatory 
Autority in Private International Law: a Comparative Study, in RCADI, 2002, v. 295, pp.9-
432; RONZITTI, VENTURINI (a cura di), Le immunità giurisdizionali degli Stati e degli altri enti 
internazionali, Padova, 2008 ed in CARREAU, MARRELLA, Droit international, 11 ed., Paris, 
2011. In giurisprudenza v. Cass., SS. UU., nn. 2502/1989; 1824/1993.
(10) Tra una letteratura assai vasta cfr. ANZILOTTI, L’esenzione degli Stati stranieri dalla 
giurisdizione. Saggio di critica e di ricostruzione, in Riv. dir.int., 1910, p. 473 ss.; J. F. LALIVE, 
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accolto in molti altri Paesi e ha ricevuto consacrazione legislativa ad esempio 
nel Foreign Sovereign Immunities Act del 1976 negli Stati Uniti e nello State 
Immunity Act del 1978 in Gran Bretagna (11).
Di quel dibattito, si trova eco nella Convenzione di Bruxelles del 10 aprile 1926, 
ove, all’art.2, si stabilisce che le navi di Stato adibite al commercio sono sottoposte 
alle regole di diritto processuale comune ed anche all’art.32 della Convenzione di 
Montego Bay del 1982 sul diritto del mare, ove si prevede l’immunità specifica-
mente a favore delle navi da guerra e di quelle di Stato in servizio non commerciale.
A ciò si aggiunge una “Convenzione europea sull’immunità degli Stati” 
del 16 maggio 1972, promossa dal Consiglio d’Europa e la Convenzione di 
New York del 2 dicembre 2004 sulle immunità giurisdizionali degli Stati e 
dei loro beni, entrambe tuttavia non in vigore per l’Italia(12).
L’esame dei lavori della Commissione di Diritto internazionale delle 
Nazioni Unite circa il Progetto di articoli su “Le immunità giurisdizionali 
degli Stati e dei loro beni” evidenzia, tuttavia, che la portata esatta della 
distinzione tra acta iure imperii e iure gestionis non viene definita dal diritto 
internazionale bensì si ricava dalla prassi dei singoli Stati e tale prassi non 
appare univoca(13). Di conseguenza, la qualificazione spetta al giudice 
interno dello Stato in cui l’immunità viene invocata. Tale conclusione sem-
bra coerente anche con quella della risoluzione pronunciata dall’Institut de 
droit international il 2 settembre 1991 (14).
L’immunité de juridiction des Etats et des organisations internationales, in RCADI, 1953-III, 
v. 84, pp. 205-396; R. LUZZATTO, Stati stranieri e giurisdizione nazionale, Milano, 1972, cap. IV;
SBOLCI, Immunità giurisdizionale degli Stati stranieri, in Dig./pubb., VIII, 1990, p. 118 ss.; 
PINGEL, Les immunités des Etats en droit international, pref. D. CARREAU, Bruxelles, 1998; 
RONZITTI, VENTURINI (a cura di), Le immunità giurisdizionali degli Stati e degli altri enti inter-
nazionali, op. cit…
(11) Vedine il testo rispettivamente in ILM, 1976, p. 1388 e 1978, p. 1123. In argomento 
cfr. G. HAFNER, M. KOHEN, S. BREAU, State Practice Regarding State Immunities, The Hague, 
2006; H. FOX, The Law of State Immunity, 2 ed., Oxford, 2008.
(12) United Nations Convention on jurisdictional immunities of States and their property, 
adottata dall’Assemblea Generale dell’ONU il 2 dicembre 2004 (ris. n. 59/38 del 2 dicembre 
2004, A/59/49).
(13) In Italia si registra una apprezzabile giurisprudenza. In argomento e con particolare 
riferimento alla materia lavoristica, cfr. L. SBOLCI, Controversie di lavoro con Stati stranieri e 
diritto internazionale, Milano, 1987; CATALDI, I recenti sviluppi della giurisprudenza italiana 
in materia di controversie di lavoro con Stati esteri, in Riv.dir.int.priv.proc., 1991, pp. 691-712.
(14) Il testo della risoluzione di Basilea su “les aspects récents de l’immunité de juridic-
tion et d’exécution des Etats” si legge in RGDIP, 1991, v. 4, p. 1044.
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In linea generale, si ha immunità assoluta e quindi totale carenza di 
 giurisdizione del giudice interno, ogni qualvolta si tratti dell’instaurazione 
di un giudizio di cognizione avente ad oggetto degli acta iure imperii, ossia 
atti attraverso i quali si esplica l’esercizio delle funzioni pubbliche statali (15). 
Qualora, tuttavia, si tratti di acta iure gestionis, ossia di atti di natura priva-
tistica come appunto contratti di compravendita, di locazione, etc., posti in 
essere jure privatorum la teoria dell’immunità ristretta depone nel senso di 
assoggettare questi stessi atti alla competenza del giudice interno (e dell’ar-
bitro internazionale) (16). Tra gli acta iure imperii e quelli iure gestionis corre 
un rapporto pari a quello tra regola ed eccezione con il risultato secondo il 
quale questi ultimi vanno interpretati in modo restrittivo (17).
(15) In argomento cfr. le sentenze pronunciate a sezioni unite dalla Cass., 2329/1989; 
25 maggio 1989, n. 2502; 29 novembre 1991, n. 12771 (ove si evidenzia che la giurisdizione 
italiana non sussiste circa l’organizzazione degli uffici e servizi di un’ambasciata comprese le 
questioni attinenti alla legittimità del licenziamento e l’eventuale reintegrazione nel posto di 
lavoro); 21 aprile 1993, n. 3996; 18 ottobre 1993, n. 10294; 919/1999; 531/2000; 17087/2003. 
V. pure Corte Cost., 15 luglio 1992, n. 329. V. pure Cass. 14 novembre 1972, n. 3368, in 
Giust.civ., 1973, I, p. 207 ss.; 16 gennaio 1990 n. 145 nonché Cass., Ordin. 17 ottobre 2006 
n. 22247, in Riv. dir. int. priv. proc., 2008, p. 547. Meno convincente è la soluzione raggiunta 
da Cass., Ordin. 19 luglio 2006 n. 16467, in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 726.
(16) Cfr. Cass. 3 febbraio 1996 n. 919; 6 maggio 1997 n. 3597; Cass., SS.UU., n. 880/2007. 
In materia giuslavoristica si è consolidato un orientamento giurisprudenziale volto ad esclu-
dere la giurisdizione italiana sui rapporti di lavoro tra il personale degli uffici diplomatici e 
lo Stato di cui questi risultano espressione v. ad es. Cass. 26 maggio 1994 n. 5126 (diniego 
della giurisdizione); cfr. tuttavia Cass. 15 luglio 1999, n. 395 (sussiste la giurisdizione quando 
il rapporto di lavoro implica attività ausiliarie). V. ora il d. lgs. 7 aprile 2000 n. 103 sulla 
“disciplina del personale assunto localmente dalle rappresentanze diplomatiche, dagli uffici 
consolari e dagli istituti italiani di cultura all’estero”. Significativo anche l’art. 6 della precitata 
Convenzione del 2004 (non in vigore) ove si prevede l’obbligo per il giudice adito di proce-
dere ex officio all’accertamento della immunità dello Stato estero.
(17) E’ l’opinione, condivisibile, di F. SALERNO, Diritto internazionale, cit., p. 269. Appare 
però sorprendente la conclusione raggiunta dai giudici italiani a proposito dei c.d. tango 
bonds in favore del riconoscimento dell’immunità in favore dello Stato argentino, emittente 
dei titoli. Posto che l’attività svolta da quello Stato, attraverso la collocazione sul mercato bor-
sistico internazionale di titoli del Debito Pubblico che dovevano essere onorati senza ritardo 
alle rispettive scadenze, “costituiva attività economica di mero diritto privato, equiparabile 
a quella svolta da un qualunque altro soggetto debitore che emetta obbligazioni a fronte di 
prestiti e finanziamenti ricevuti dagli investitori”, che quella stessa attività non poteva perciò 
“configurasi come manifestazione di un potere sovrano, ostativo all’esercizio di un sinda-
cato giurisdizionale”, per il giudice italiano, la peculiare situazione dell’Argentina eviden-
ziava, facendole assumere carattere assorbente delle “finalità, eminentemente pubbliche…
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Va osservato che, sotto il profilo processuale, la questione dell’immunità rien-
tra tra le questioni di giurisdizione e, quindi, va proposta in base all’art. 41 c.p.c., 
ossia tramite istanza di regolamento preventivo di giurisdizione dinanzi alla Corte 
di Cassazione (Cass. S.U., n. 1824/1993). Com’è noto, il regolamento preventivo di 
giurisdizione può essere richiesto in qualsiasi sede ed anche in pendenza di proce-
dimento cautelare (Cass. n. 3030/1968; 2502/1989). Si tratta di questione pregiudi-
ziale e, in base all’art. 4 della L. n. 218/1995, va sollevata nel primo atto difensivo 
del convenuto, salvo il caso di contumacia del medesimo.
Le OIG beneficiano dell’immunità dalla giurisdizione civile ed esecu-
tiva non in base a norme di diritto internazionale consuetudinario, bensì 
in virtù di accordi intergovernativi (quelli con i quali vengono istituite ed 
i c.d. accordi di sede) (18). Dall’analisi di ciascun accordo è dunque possi-
bile determinare la posizione processuale dell’ente dinanzi al giudice interno 
dei singoli Stati. Anche in materia di immunità delle OIG, parallelamente a 
quanto si è verificato per gli Stati, si è progressivamente delineata la distin-
zione tra atti iure imperii e iure gestionis, sia rispetto alla giurisdizione cogni-
tiva, sia rispetto a quella cautelare ed esecutiva. Al di là delle controversie 
giuslavoristiche su cui si registra una fiorente giurisprudenza ma che esulano 
dal presente studio, la questione dell’immunità si concretizza rispetto ai con-
tratti dell’ente e cioè, ancora una volta, ai rapporti giuridici (compravendita, 
locazione, prestiti obbligazionari etc.) posti in essere dall’organizzazione con 
di governo della finanza in funzione della tutela di bisogni primari di sopravvivenza econo-
mica della popolazione in un contesto storico di grave emergenza nazionale”: Cass. SS. UU., 
27 maggio 2005, n. 11225, in Riv.dir.int., 2005, p. 856 ss.. L’opposta soluzione è raggiunta 
nella sentenza del 8 maggio 2007 pronunciata dalla Corte Costituzionale tedesca, il Bun-
desverfassungsgericht [BVerfG], reperibile al sito http://www.bverfg.de/entscheidungen/
ms20070508_2bvm000103.html, e cfr. la decisione della Corte Suprema USA del 12 giugno 
1992, in ILM, 1992, p. 1220 ss..
(18) In argomento cfr. CH. DOMINICÉ, L’immunité de juridiction et d’exécution des 
organisations internationales, in RCADI, 1985/III, t. 187, pp. 655-756; ID., Le règlement 
juridictionnel du contentieux externe des organisations internationales, in Mélanges Virally, 
pp. 353 s.; nonché L’arbitrage et les immunités des organisations internationales, in Etudes 
P. Lalive, pp. 483-498. V. pure, tra la letteratura italiana, E. SPATAFORA, La capacità degli 
enti internazionali nell’ordinamento italiano, Milano, 1991; DE BELLIS, Le immunità delle 
organizzazioni internazionali dalla giurisdizione, Bari, 1992; F. DURANTE, E. SPATAFORA, 
Gli accordi di sede, Milano, 1993 e, da ultimo, S. DORIGO, L’immunità delle organizzazioni 
internazionali dalla giurisdizione contenziosa ed esecutiva nel diritto internazionale gene-
rale, Torino, 2008.
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operatori economici privati (19), rapporti che sempre più spesso vengono 
muniti di accordo arbitrale.
Sia che si tratti di rapporti tra Stati e privati stranieri, che tra organiz-
zazioni intergovernative ed individui, va notato, tuttavia, che sia gli Stati 
che le organizzazioni internazionali, possono unilateralmente rinunciare alle 
loro immunità. In giurisprudenza si è evidenziata tale rinuncia quando lo 
Stato si rende promotore del giudizio (sia dinanzi ai giudici di un altro Stato 
sia ricorrendo ad arbitrato internazionale) anche in via riconvenzionale (20). 
Occorre, tuttavia, che la rinuncia all’immunità sia espressa ovvero sia impli-
cita (ad esempio accettando una clausola compromissoria).
228. (segue) L’immunità dalla giurisdizione cautelare ed esecutiva.
Ancor più delicata è la questione dell’esecuzione forzata su beni appar-
tenenti ad uno Stato straniero. Anche qui vale in via generale, quale riflesso 
dell’immunità dalla giurisdizione cognitiva, la distinzione tra immunità 
assoluta e ristretta. Pertanto opera il principio secondo il quale l’esecuzione 
forzata è ammessa se ha per oggetto beni che non siano destinati ad una 
pubblica funzione, nozione che tuttavia va precisata alla luce dei prevalenti 
orientamenti giurisprudenziali in materia (21).
(19) Cass. n. 1996/1954; 5565/1994. Cfr. ad es. MOSCONI, op. cit., p. 76; CONFORTI, 
op. cit., p. 256 ss. In argomento cfr. FERRARI BRAVO, Le controversie in materia di impiego 
presso enti internazionali e la giurisdizione italiana, in Riv. dir. int., 1956, p. 550 ss.; DOMINICÉ, 
in Etudes P. Lalive, cit., p. 483 ss.; IOVANE, In tema di immunità dei quartieri generali della 
NATO dall’esecuzione forzata, in Riv. dir. int., 1985, p. 326 ss.; DE BELLIS, Le immunità delle 
organizzazioni internazionali dalla giurisdizione, Bari, 1992; REINISCH, International organiza-
tions before national courts, Cambridge, New York, 2000; DI FILIPPO, Il rapporto tra immunità 
delle organizzazioni internazionali dalla giurisdizione e diritto del singolo alla tutela giurisdi-
zionale, in RONZITTI, VENTURINI (a cura di), Le immunità giurisdizionali degli Stati e degli altri 
enti internazionali, cit., p. 145 ss.; DORIGO, L’immunità delle organizzazioni internazionali 
dalla giurisdizione contenziosa ed esecutiva nel diritto internazionale generale, Torino, 2008; 
REINISCH, The immunity of International Organizations and the Jurisdiction of their Admini-
strative Tribunals, in Chinese J.I.L., 2008, p. 285 ss..
(20) Cfr. Cass. 19 giugno 1991 n. 6929. Sulla rinuncia all’immunità tramite sottoscrizione 
della convenzione arbitrale v. l’art. 25 della Convenzione di Washington del 1965 nonché, nel 
diritto interno, ad es., ed in Svizzera l’art. 177 della LDIP.
(21) Cfr. H. VAN HOUTTE, Towards an attachment of Embassy bank accounts, in RBDI, 
1986, p. 70 ss.; L. RADICATI DI BROZOLO, Giurisdizione esecutiva e cautelare nei confronti degli 
Stati stranieri, Milano, 1992, passim e cfr. F. SALERNO, La giurisdizione italiana in materia 
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In Italia, la L. n. 1263 del 15 luglio 1926, aveva escluso, sia pure a condi-
zione di reciprocità, la possibilità di “procedere al sequestro o pignoramento 
ed in genere ad atti esecutivi su beni mobili o immobili, navi, crediti, valori 
ed ogni altra cosa spettante ad uno Stato estero senza l’autorizzazione del 
Ministro per la Giustizia”.
La Corte Costituzionale, con sentenza n. 329 del 15 luglio 1992, ha pre-
cisato che la predetta L. n. 1263/26 è stata modificata in virtù dell’adat-
tamento dell’ordinamento italiano ad una consuetudine internazionale e 
dunque che “i beni di Stati esteri presenti in Italia e destinati all’esercizio di 
funzioni pubbliche sono immuni ex se da misure coercitive, indipendente-
mente dalla condizione di reciprocità”. Inoltre, nella medesima decisione si 
afferma che il requisito dell’autorizzazione ministeriale deve ritenersi cadu-
cato a causa del contrasto con l’art. 24 Cost.
Secondo la Cassazione, la Convenzione Europea sull’immunità degli 
Stati del 16 maggio 1972 (che, come si è detto, l’Italia non ha ratificato) 
costituisce nondimeno un “documento ricognitivo del diritto consuetudina-
rio internazionale” (22).
Così, la Suprema Corte ha negato ogni misura di esecuzione su conti 
correnti bancari di un’Ambasciata straniera rilevando che, nel caso di 
 specie, si trattava di beni destinati alla funzione sovrana dello Stato stra-
niero (23).
In estrema sintesi, al fine di stabilire se i beni colpiti da misure esecu-
tive siano coperti dall’immunità occorre fare riferimento, caso per caso, alla 
loro destinazione ed al concreto collegamento con lo svolgimento di atti iure 
imperii; diversamente, se la destinazione ed il collegamento si verificano con 
un’attività commerciale, l’immunità viene meno.
Ciò equivale a dire, ancora una volta, che può essere colpito solo lo 
“Stato-imprenditore” e non lo “Stato-apparato” e va notato che gli assets 
del primo possono essere localizzati in più Paesi.
cautelare, Milano 1993; M. IOVANE, Stato straniero (Immunità dall’esecuzione dello), in Enc. 
Giur. Treccani, 2001. La giurisprudenza italiana ha negato ogni misura di esecuzione sui 
conti correnti bancari di Stati stranieri: Cass. 4 maggio 1989, n. 2085, in Riv. dir. int., 1989, 
p. 416 ss.
(22) V. pure Cass. 28 novembre 1991, n. 12771; 13 febbraio 1992, n. 1716.
(23) Cass. 25 maggio 1989, n. 2502; 13 maggio 1993, n. 5425; 12 gennaio 1996, n. 173. 
L’applicazione della consuetudine internazionale nell’ordinamento interno avviene qui in 
virtù dell’adattamento automatico del nostro ordinamento a quello internazionale ai sensi 
dell’art. 10 Cost. Ulteriori considerazioni in A. CASSESE, Diritto internazionale, a cura di 
P. Gaeta, Bologna, 2006, p. 101 ss.
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Di conseguenza, l’operatore privato potrà avere interesse a richiedere 
l’exequatur di una sentenza a lui favorevole anche in uno Stato diverso da 
quello in cui la sentenza è stata emessa con tutte le problematiche legate al 
riconoscimento ed all’esecuzione delle sentenze straniere. Infatti, in assenza 
di una Convenzione internazionale multilaterale sull’exequatur delle sen-
tenze, la circolazione di tale tipo di pronuncia (contro uno Stato) sarà parti-
colarmente ardua.
Risulta evidente, anche sotto questo profilo, la preferenza accordata in 
sede di stipula dei contratti allo strumento arbitrale da parte degli operatori 
economici “comuni” ed anche dagli Stati a causa della de-politicizzazione di 
questo modo di risoluzione delle controversie ed alla più facile eseguibilità 
del lodo in tutti i Paesi in cui è in vigore la Convenzione di New York del 
1958 (24).
229.  Dall’assunzione di prove in materia civile e commerciale all’estero 
ai procedimenti comunitari semplificati (titolo esecutivo europeo, 
ingiunzione di pagamento europea, procedimento europeo per le 
controversie di modesta entità).
Negli ultimi anni, si assiste ad un peculiare sviluppo del principio di 
mutuo riconoscimento delle decisioni in materia civile e commerciale 
nell’ordinamento comunitario. Il più volte citato Reg. Bruxelles I, infatti è 
il punto di emersione più visibile di questo fenomeno, ma nella stessa dire-
zione va collocato anche il Reg. (CE) n. 1206/2001 che accentua e disciplina 
la cooperazione circa l’assunzione di prove e, procedono ad un ritmo ancor 
(24) V. però, l’art. 55 della Convenzione di Washington del 1965 (in materia di arbi-
trato ICISD) che fa salva l’immunità dall’esecuzione degli Stati contraenti. R. LUZZATTO, 
International Commercial Arbitration and the Municipal Law of States, in RCADI, t. 157, 
p. 93. Secondo l’Autore, ciò che più colpisce oggi, non è tanto il fondamento razionale 
dell’invocazione da parte dello Stato della propria immunità, quanto il fatto che la questione 
dell’immunità dello Stato sorga puntualmente ogni qualvolta lo stesso si voglia liberare o dal 
giogo di un giudizio arbitrale o dall’obbligo di eseguire un lodo in caso di propria condanna. 
Tuttavia appare sempre più evidente che : “ there should be, however no doubt, in this 
connection, that an agreement to arbitrate constitutes an implicit waiver and that therefore 
international or municipal rules granting sovereign immunity should not apply…The iure 
imperii or iure gestionis character of the subject-matter of the agreement should therefore be 
irrelevant”. V. anche ID., Illecito internazionale e arbitrato internazionale di diritto privato, in 
Studi in onore di R. Ago, Milano, 1987, p. 167 s.
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più sostenuto, il Reg. (CE) n. 805/2004 del 21 aprile 2004 istitutivo di un 
“titolo esecutivo europeo”; il Reg. (CE) n. 1896/2006 del 12 dicembre 2006 
sulla ingiunzione di pagamento europea, finanche al Reg. (CE) n. 861/2007 
del 11 luglio 2007 istitutivo di un procedimento europeo per le controversie 
di modesta entità. A questi atti si farà ora solo un cenno.
Il Reg. (CE) n. 1206/2001, del Consiglio del 28 maggio 2001, relativo 
alla cooperazione fra autorità giudiziarie per l’assunzione di prove in mate-
ria civile o commerciale all’estero, applicabile a partire dal 1° gennaio 2004 
(25), ricalca in larga misura le norme della Convenzione dell’Aja del 18 
marzo 1970 che già era in vigore tra undici Stati membri (26).
Il Regolamento si applica, in materia civile e commerciale, quando il 
giudice di uno Stato membro richiede all’organo giurisdizionale competente 
di un altro Stato membro di compiere un atto di assistenza ovvero di aprire 
direttamente un’istruttoria. Non può essere richiesta l’assunzione di prove 
che non siano destinate ad essere utilizzate in un procedimento pendente 
dinanzi al giudice richiedente. Per facilitare la comunicazione diretta tra giu-
dici, ciascuno Stato membro predispone un elenco dei magistrati di collega-
mento e designa un’autorità centrale con il compito di fornire informazioni 
e di ricercare soluzioni per le difficoltà che possono sorgere in occasione 
di una richiesta. Il regolamento definisce precisi criteri relativi alla forma 
e al contenuto della richiesta che deve essere presentata in conformità al 
formulario di tipo A allegato al regolamento. Per quanto riguarda l’esecu-
zione delle richieste, il giudice ad quem procede secondo la legislazione del 
proprio Paese.
(25) Reg. (CE) n. 1206/2001 del Consiglio, del 28 maggio 2001, relativo alla coopera-
zione fra le autorità giudiziarie degli Stati membri nel settore dell’assunzione delle prove in 
materia civile o commerciale, in G.U. n. L 174/1 del 27 giugno 2001, p. 1 ss.
(26) Resa esecutiva in Italia con L. 24 ottobre 1980, n. 745. Il testo della convenzione 
dell’Aja con lo stato delle ratifiche può essere utilmente consultato in http://www.hcch.net. 
In argomento cfr. F. POCAR, voce Cooperazione giudiziaria internazionale in materia civile, in 
Enc. Giur., Roma, 1988; L. FUMAGALLI, Conflitti tra giurisdizioni nell’assunzione di prove civili 
all’estero, Padova, 1989, ove ampi riferimenti; A. GIOIA, Cooperazione fra autorità giudizia-
rie degli Stati CE nell’assunzione delle prove in materia civile e commerciale, in Nuove leggi 
civ., 2001, p. 1167 ss.; P. FRANZINA, La cooperazione fra Stati membri della Comunità europea 
nel settore della assunzione delle prove in materia civile e commerciale, in A. BONOMI (a cura 
di), Diritto internazionale privato e cooperazione giudiziaria in materia civile, Torino, 2009, 
p. 260 ss.. Tra la letteratura straniera v., da ultimo, N. MEYER-FABRE, L’obtention des preuves 
à l’étranger, in Trav. Com.fr.d.i.pr., 2002-2004, Paris, 2005, p. 199 ss.e i riferimenti ivi cit.
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Tramite il recentissimo Reg. (CE) n. 805/2004, del Parlamento Euro-
peo e del Consiglio, del 21 aprile 2004, n. 805, in vigore dal 21 gennaio 
2003, è stato istituito il titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati. 
Quest’atto, applicabile in toto dal 21 ottobre 2005, consentirà di procedere 
all’exequatur delle decisioni giudiziarie in modo semplificato aumentando 
notevolmente la celerità del procedimento di esecuzione forzata nello Stato 
del giudice richiesto (27).
Una “decisione giudiziaria”, una “transazione giudiziaria” un atto pub-
blico che si riferiscano a crediti non contestati (art. 3, par. 1) e non rientrino 
nelle materie escluse dal Reg. de quo (art. 2, parr. 1-2) può essere certificata 
come titolo esecutivo europeo e di conseguenza essere eseguita alle stesse 
condizioni di una decisione giudiziaria pronunciata nello Stato membro 
dell’esecuzione.
Ulteriori norme destinate a facilitare la realizzazione del mercato unico 
attraverso un rafforzamento della certezza del diritto si reperiscono al 
Reg. (CE) n. 1896/2006 del 12 dicembre 2006 sulla ingiunzione di pagamento 
europea, finanche al Reg. (CE) n. 861/2007 del 11 luglio 2007 istitutivo di un 
procedimento europeo per le controversie di modesta entità.
230. L’efficacia in Italia delle sentenze straniere.
La legge di riforma del sistema italiano di d. i. pr. tratta dell’efficacia 
delle sentenze e degli atti stranieri in Italia. Viene fatta salva – ovviamente – 
l’applicazione delle Convenzioni internazionali in vigore per l’Italia (art. 2, 
L. n. 218/95) e, in ambito comunitario, occorre fare particolare riferimento 
al Reg. n. 44/2001/CE, più volte richiamato nel corso del presente scritto. 
Detto regolamento, infatti, si pone come scopo quello di semplificare le 
formalità necessarie per il riconoscimento rapido delle decisioni emesse dai 
giudici degli Stati membri, istituendo una procedura semplice ed uniforme 
(27) Reg. del Parlamento europeo e del Consiglio, del 21 aprile 2004, che istituisce il 
titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati, in G.U.U.E., n. L 143 del 30 aprile 2004, 
modificato dal Reg. (CE) n. 1869/2005 della Commissione, del 16 novembre 2005, che sosti-
tuisce gli allegati del reg. (CE) n. 805/2004, in G.U.U.E., n. L 300 del 17 novembre 2005. In 
argomento v. per tutti L. FUMAGALLI, Il titolo esecutivo europeo per crediti non contestati nel 
regolamento comunitario n. 805/2004, in Riv. dir. int. priv. proc., 2006, p. 23 ss., nonché D. 
MILAN, Il titolo esecutivo europeo, in BONOMI (a cura di), Diritto internazionale privato…, cit., 
p. 193 ss.
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(28). La questione dell’efficacia delle sentenze e degli atti emessi negli Stati 
membri della UE va affrontata separatamente da quella dell’efficacia di 
sentenze ed atti stranieri provenienti da Paesi extra UE.
Nel primo caso, la realizzazione di uno spazio di “libera circolazione 
delle sentenze” viene ottenuta attraverso la norma generale secondo la quale 
qualsiasi decisione emessa in uno degli Stati membri è riconosciuta auto-
maticamente negli altri Stati membri, senza alcun procedimento particolare 
(art. 33).
In caso di contestazione di una delle parti, il giudice o l’autorità compe-
tente designati da ciascuno Stato membro per l’esame di tali istanze (l’elenco 
è contenuto nell’allegato del regolamento, per l’Italia è la Corte d’Appello), 
al termine di un controllo meramente formale dei documenti che accompa-
gnano la domanda, constata la sussistenza o meno di condizioni ostative (29). 
Queste sono elencate all’art. 34 del Reg. 44/2001 ove si prevede che:
“Le decisioni non sono riconosciute:
1) se il riconoscimento è manifestamente contrario all’ordine pubblico dello 
Stato membro richiesto;
2) se la domanda giudiziale od un atto equivalente non è stato notificato o 
comunicato al convenuto contumace in tempo utile e in modo tale da poter pre-
sentare le proprie difese eccetto qualora, pur avendone avuto la possibilità, egli non 
abbia impugnato la decisione;
3) se sono in contrasto con una decisione emessa tra le medesime parti nello 
Stato membro richiesto;
4) se sono in contrasto con una decisione emessa precedentemente tra le mede-
sime parti in un altro Stato membro o in un paese terzo, in una controversia avente 
il medesimo oggetto e il medesimo titolo, allorché tale decisione presenta le condi-
zioni necessarie per essere riconosciuta nello Stato membro richiesto”.
L’exequatur di una decisione straniera, proveniente da uno Stato UE, 
viene concesso “dopo essere state ivi dichiarate esecutive su istanza della 
parte interessata” (art. 38). In Italia, la dichiarazione di esecutività è data 
(28) Ai sensi dell’art. 32 del Reg. 44/2001, “per decisione si intende, a prescindere dalla 
denominazione usata, qualsiasi decisione emessa da un giudice di uno Stato membro, quale 
ad esempio decreto, sentenza, ordinanza o mandato di esecuzione, nonché la determinazione 
delle spese giudiziali da parte del cancelliere”. Non costituiscono “decisioni” del giudice le 
transazioni giudiziali poiché hanno carattere essenzialmente contrattuale, così Corte di Giu-
stizia, 2 giugno 1994 n. 414/92/1994.
(29) Ai sensi dell’art. 36 del reg. 44/2001 “In nessun caso la decisione straniera può for-
mare oggetto di un riesame del merito”.
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dalla Corte d’Appello e la competenza territoriale viene fissata in base al 
domicilio della parte contro cui è chiesta l’esecuzione della sentenza (30). 
Il giudice richiesto concede o nega l’exequatur, inaudita altera parte, con 
decreto notificato al richiedente. Alla parte che chiede l’esecuzione non 
può essere imposta la costituzione di cauzioni o depositi a causa della 
qualità di straniero o per difetto di residenza nello Stato in cui è richiesto 
l’exequatur. Contro il decreto che accorda o nega l’exequatur può essere 
proposta opposizione nei termini previsti dall’art. 43 del Reg. n. 44/2001 
che così dispone:
“1. Ciascuna delle parti può proporre ricorso contro la decisione relativa 
all’istanza intesa a ottenere una dichiarazione di esecutività.
2. Il ricorso è proposto dinanzi al giudice di cui all’allegato III.
3. Il ricorso è esaminato secondo le norme sul procedimento in contraddittorio.
4. Se la parte contro la quale è chiesta l’esecuzione non compare davanti al 
giudice investito del ricorso in un procedimento riguardante un’azione proposta 
dall’istante, si applicano le disposizioni dell’articolo 26, paragrafi da 2 a 4 anche se 
la parte contro la quale è chiesta l’esecuzione non è domiciliata nel territorio di uno 
degli Stati membri.
5. Il ricorso contro la dichiarazione di esecutività deve essere proposto nel ter-
mine di un mese dalla notificazione della stessa. Se la parte contro la quale è chiesta 
l’esecuzione è domiciliata in uno Stato membro diverso da quello in cui è stata 
rilasciata la dichiarazione di esecutività, il termine è di due mesi a decorrere dalla 
data della notificazione in mani proprie o nella residenza. Detto termine non è pro-
rogabile per ragioni inerenti alla distanza”.
Nel caso di sentenze c.d. extra UE, in mancanza di Convenzioni inter-
nazionali bilaterali o multilaterali occorre fare riferimento alla L. n. 218/95 
ove, a norma dell’art. 64, il riconoscimento viene subordinato alle seguenti 
condizioni:
“a) il giudice che l’ha pronunciata poteva conoscere della causa secondo i prin-
cipi sulla competenza giurisdizionale propri dell’ordinamento italiano;
b) l’atto introduttivo del giudizio è stato portato a conoscenza del convenuto in 
conformità a quanto previsto dalla legge del luogo dove si è svolto il processo e non 
sono stati violati i diritti essenziali della difesa;
c) le parti si sono costituite in giudizio secondo la legge del luogo dove si è 
svolto il processo o la contumacia è stata dichiarata in conformità a tale legge;
d) essa è passata in giudicato secondo la legge del luogo in cui è stata pronunciata;
(30) L’esecuzione può tuttavia essere sospesa, ai sensi dell’art. 36 reg. 44/2001 quando 
“la decisione in questione è stata impugnata”.
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e) essa non è contraria ad altra sentenza pronunziata da un giudice italiano 
passata in giudicato;
f) non pende un processo davanti a un giudice italiano per il medesimo oggetto 
e fra le stesse parti, che abbia avuto inizio prima del processo straniero:
g) le sue disposizioni non producono effetti contrari all’ordine pubblico”.
In caso di mancata ottemperanza ovvero di contestazione del riconosci-
mento della sentenza (ed anche dei provvedimenti di volontaria giurisdi-
zione), ai sensi dell’art. 67 della L. n. 218/95, “chiunque vi abbia interesse 
può chiedere alla Corte d’Appello del luogo di attuazione l’accertamento 
dei requisiti del riconoscimento” (31). La sentenza straniera (o il provve-
dimento di volontaria giurisdizione), unitamente al provvedimento che 
accoglie la domanda di accertamento, costituisce titolo per l’esecuzione 
coattiva (32).
231. Il fallimento transnazionale (cenni).
La materia fallimentare è divenuta oggetto di disciplina comunitaria in 
tempi recenti. Al fine di migliorare e accelerare le procedure concorsuali 
che presentino implicazioni transfrontaliere, incidendo così sul buon fun-
zionamento del mercato interno è stato varato il Reg. (CE) n. 1346/2000 del 
Consiglio, del 29 maggio 2000, entrato in vigore il 31 maggio 2002 (33).
(31) L’azione ha natura dichiarativa e non è soggetta a prescrizione, Cass., 17 dicembre 
1996 n. 11278. In argomento cfr. F. CARPI, Dal riconoscimento delle decisioni all’esecuzione 
automatica, in Omaggio ad Alto Attardi, II, pp., 831-851.
(32) Tra i provvedimenti stranieri di volontaria giurisdizione si annoverano, secondo la 
Relazione ministeriale, le promesse unilaterali di pagamento, la rinuncia all’azione, il ricono-
scimento e la fondatezza di una domanda, gli atti di conciliazione e le transazioni giudiziarie.
(33) Reg. (CE) n. 1346/2000 del Consiglio, del 29 maggio 2000, relativo alle procedure 
d’insolvenza (G.U.C.E., L 160 del 30 giugno 2000). Il regolamento si applica alle proce-
dure d’insolvenza aperte dopo la sua entrata in vigore e sostituisce le convenzioni bilaterali e 
multilaterali vigenti tra alcuni Stati membri. In dottrina cfr. oltre a L. DANIELE, Il fallimento 
nel diritto internazionale privato e processuale, Padova, 1987; ID., Legge applicabile e diritto 
uniforme nel regolamento comunitario relativo alle procedure d’insolvenza, in Riv. dir. int. 
priv. proc., 2002, p. 33 ss.; STARACE, La disciplina comunitaria delle procedure di insolvenza: 
giurisdizione ed efficacia delle sentenze straniere, in Riv. dir. int., 2002, p. 298 ss.; S. CARBONE, 
Il regolamento (CE) n. 1346/2000 relativo alle procedure di insolvenza, in CARBONE, FRIGO, 
FUMAGALLI, Diritto processuale civile e commerciale comunitario, Milano, 2004, p. 89 ss.; 
M. BENEDETTELLI, “Centro degli interessi principali” del debitore e forum shopping nella disci-
plina comunitaria delle procedure d’insolvenza transfrontaliera, in Riv. dir. int. priv. proc., 
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Le procedure concorsuali risultano escluse dal campo di applicazione 
del Reg. 44/2001, c.d. Reg. “Bruxelles I”. Né avevano avuto successo i vari 
tentativi di disciplinare la materia su scala comunitaria: la Convenzione di 
Bruxelles del 23 novembre 1995 relativa alle procedure d’insolvenza non è 
mai entrata in vigore.
Al fine di evitare il trasferimento di beni e di procedimenti giurisdizio-
nali da uno Stato membro ad un altro tramite tecniche di forum shopping, le 
soluzioni adottate dal Regolamento de quo, a cui si può fare solo un cenno 
sommario, sono orientate al principio dell’universalità della procedura piut-
tosto che su quello, più tradizionale, della territorialità.
Il regolamento si applica alle “procedure concorsuali fondate sull’insol-
venza del debitore che comportano lo spossessamento parziale o totale del 
debitore stesso e la designazione di un curatore”. Sono tuttavia escluse le 
procedure d’insolvenza riguardanti: le imprese assicuratrici; gli enti credi-
tizi; i fondi d’investimento.
Nel regolamento vengono definiti, in via comunitaria, diversi termini 
tecnici tra cui quello di curatore fallimentare, che sta ad indicare “qualsiasi 
persona od organo la cui funzione è di amministrare o liquidare i beni dei 
quali il debitore è spossessato o di sorvegliare la gestione dei suoi affari”. 
Nell’allegato figura l’elenco delle persone o degli organi abilitati a svolgere 
tale funzione in ciascuno Stato membro.
Il giudice competente ai fini della procedura concorsuale comunitaria è 
quello dello Stato membro nel quale il debitore ha il suo centro principale 
d’interessi: nel caso di società o di persone giuridiche si tratta (salvo prova 
contraria) della località in cui esse hanno la loro sede sociale.
Vengono ammessi anche quei procedimenti secondari finalizzati alla 
liquidazione dei beni che si trovano sul territorio di un altro Stato mem-
bro. La legge dello Stato membro nel quale il procedimento viene radi-
cato (lex concursus) disciplina tutti gli effetti del fallimento: le condizioni 
di apertura, di svolgimento e di chiusura del procedimento e le questioni 
essenziali (la definizione dei debitori e dei beni in causa, gli effetti del falli-
mento sui contratti, le azioni giudiziarie individuali ecc.). Fanno eccezione 
i beni immobili, per i quali valgono solo le norme dello Stato membro sul 
cui territorio si trovano (lex rei sitae); i rapporti di lavoro, ed alcuni crediti 
finanziari.
2004, p. 499 ss.; I. QUEIROLO, Le procedure d’insolvenza nella disciplina comunitaria, Torino, 
2007, passim.
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Le decisioni adottate dal giudice del procedimento principale vengono 
automaticamente riconosciute in tutti gli Stati membri salvo il limite dell’or-
dine pubblico dello Stato richiesto sia che si tratti di decisioni che limitano 
il segreto postale che la libertà personale.
Il curatore designato dalla giurisdizione competente può richiedere 
misure provvisorie e conservative anche per i beni che si trovino all’estero: 
in particolare, può esercitare ogni azione revocatoria che sia nell’interesse 
dei creditori se, dopo l’apertura del procedimento, i beni siano stati trasferiti 
dallo Stato in cui si svolge il procedimento principale ad altro Stato membro. 
La revocatoria fallimentare assume estensione comunitaria ed il curatore 
redige un conto consolidato dei beni disponibili nel territorio comunitario 
così da assicurare la par condicio creditorum nei vari Stati membri.
Il curatore del procedimento principale può chiedere l’apertura di pro-
cedimenti secondari in altri Stati membri, proporre un piano di riassetto o 
un concordato e sospendere la liquidazione dell’attivo.
I vari curatori che intervengono nella procedura principale e nelle pro-
cedure secondarie hanno l’obbligo dell’informazione e della cooperazione 
reciproca.
Ogni creditore può insinuare per iscritto il proprio credito nella proce-
dura principale e in ogni procedura secondaria. I creditori noti, residenti 
nella Comunità, vengono informati individualmente dell’apertura della 
procedura mediante un modulo multilingue. Il creditore interessato deve, 
allora, inviare una copia dei documenti giustificativi su cui si fonda il pro-
prio credito.
Alla disciplina del fallimento transnazionale si rivolge pure l’UNCI-
TRAL che ha elaborato un’apposita legge-modello nel 1997 (UNCITRAL 
Model-Law on Cross-Border Insolvency) con una guida esplicativa per il legi-
slatore nazionale (UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law 2004).
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